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A partir de este nimero de la Revista AEQUALITAS hemos hecho varios avances para aumentar la calidad de la difusion
de la misma y su indice de impacto. Una de las medidas que hemos llevado a cabo es un contrato con la Fundacion Dialnet
de la Universidad de La Rioja de los derechos de difusion y publicacion electronica, de manera que todos los articulos
completos publicados anteriormente y en el futuro, ademas de aparecer en su version electrénica junto a la version en papel
en las webs de la Universidad de Zaragoza y de el Instituto Aragonés de la Mujer hasta ahora, se difundiran también en
Dialnet, buscador al que cada vez acuden con mas frecuencia los investigadores e investigadoras espafolas para acceder a
publicaciones de ambito nacional. La Fundacién no podra hacer, en ningin caso, un uso comercial o lucrativo de los articulos.
Los pondra a disposicion de los usuarios para su uso pivado y/o con fines de investigacion o educacion.

La titularidad de los derechos morales y de explotacion de propiedad intelectual sobre los trabajos objeto de esta cesion,
pertenece y seguira perteneciendo a los Autores y Autoras.

Una segunda novedad es la creacion de una pagina web propia de la revista, en la que figuraran las normas de publicacion,
los enlaces a los contenidos completos de los niimeros anteriores y el e-mail para envio de los articulos (se mantiene el
sistema habitual, afiadiendo la revision por pares).

En todo ello se introducira la novedad de que los articulos seran revisados por dos evaluadores externos a la revista (con
evaluacién anénima, es decir, sin conocer el nombre de los autores o autoras de los articulos).

Adentrandonos en este nimero, hemos introducido una nueva seccidn sobre la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas sobre tematica relacionada con la igualdad. Esta cronica sera realizada por Jean Jacqmain, Profesor
Ordinario de la Universidad Libre de Bruselas, a quien agradecemos desde esta editorial su colaboracidn, que contribuye a
europeizar e internacionalizar nuestra revista.

En el cuerpo de este niimero hemos querido dedicar varios articulos al analisis de la puesta en practica de dos Leyes Organicas,
la Ley Organica 3/2007, a los cuatro afios de su entrada en vigor, y la Ley 1/2004.

Con ese propésito, el profesor de Derecho Constitucional Ignacio Alvarez Rodriguez de la Universidad de Valladolid, analiza
los resultados reales de la puesta en practica del nuevo mandato legislativo sobre la composicion equilibrada de las listas
electorales. En relacion con algunos aspectos laborales, el Magistrado Fernando Lousada profundiza en el articulo 4 de la
Ley Organica de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres.

Otro tema que causa inquietud en la ciudadania por la frecuencia de esta practica es la ilegalidad de la negativa empresarial
al reingreso de los trabajadores y las trabajadoras tras excedencia por cuidado de hijo/s. Se adjunta datos estadisticos sobre
el uso de este derecho, desagregado por sexo, que demuestra que la mayoria de quienes solicitan las excedencias en Espaiia
son mujeres. Dicha actuacion esta calificada juridicamente como despido nulo. Si bien esta figura no es una novedad de la
LOIEMH, en esta Ley Organica se insiste en la legislacion anterior. En la actualidad debido a la crisis econdmica estas
conductas contrarias a derecho corren el peligro de verse incrementadas. El tema es ahordado por Ricardo Pedro Ron Latas,
que aiina su condicién de Profesor Titular de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, con la de su practica en los tribunales
como Magistrado Suplente del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

Relacionado con los derechos lahorales y la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, la abogada Cristina Faraldo Cabana
expone los problemas practicos de la acreditacion de la condicion de victima de violencia de género como requisito necesario
para ser titular de los derechos laborales reconocidos en dicha Ley Organica.

Un tema mas novedoso en la doctrina juridica es el de la regulacion de la protgcciﬂn de la victima militar por violencia de
género en el ambito de las Fuerzas Armadas, desarrollado magistralmente por Alvaro Sedano Lorenzo, Teniente Auditor del
Cuerpo Juridico Militar y Fiscal del Tribunal Militar Territorial de Sevilla.

Por iltimo, antes de despedirnos, queremos dar la hienvenida a Maria Pilar Argente Igual, nueva Directora del Instituto
Aragonés de la Mujer.

Maria Elésegui Itxaso

Catedratica de Filosofia del Derecho.
Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza.
Directora de la Revista AEQUALITAS
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RESUMEN

El estudio aborda el andlisis de las sentencias dictadas en aplicacion del principio de igualdad de trato y
oportunidades entre mujeres y hombres desde el 1 de septiembre de 2010 hasta el 31 de agosto de 2011

por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. También incluye sentencias sobre la materia emanadas del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de la Asociacion Europea de Libre Comercio.
Durante el periodo objeto de analisis, el autor observa una reduccion importante del nimero de cuestiones
prejudiciales en comparacion con otros afios anteriores, en especial de las provenientes de los Estados
miembros mas antiguos. Analizando las sentencias dictadas, destaca una proveniente de Espafia, referida a la
titularidad del permiso de lactancia (Caso Roca Alvarez), y otra en materia de igualdad en el acceso a bienes y
servicios, una materia que, hasta el momento, no habia llegado nunca al TJUE (Caso Test-Achats).

Palabras clave: Tribunal de Justicia de la Union de Europea.
Principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres.

SUMMARY

Chronicle of the european case law on gender equality

(from 1/9,/2010 to 8,/31/2011)

The study deals with the analysis of judgments under the principle of equal treatment and opportunities
between women and men from the September 1, 2010 until August 31, 2011 by the Court of Justice of the
European Union. It also includes statements on the subject issued by the European Court of Human Rights
and the Court of Justice of the European Free Trade Association. During the period under analysis, the author
notes a reduction in the number of questions compared to other previous years, especially those from the
older member states. Analyzing judgments, highlights one from Spain, referring to holders of lactation leave
(Case Roca Alvarez), and another on equal access to goods and services, an area which, until now, had not

reached never to the ECJ (Case Test-Achats).
Keywords: Court of Justice of the European Union.

Principle of equal treatment and opportunities between women and men.

sm lugar a dudas, el nimero de cuestiones preju-
diciales dirigidas al Tribunal de Justicia se ha reducido
en el periodo analizado en comparacién con otros
anos anteriores. Nos atrevemos a afirmar que acaso
ello se deba a un creciente dominio de la materia por
los actores judiciales nacionales, a lo menos en los an-
tiguos Estados miembros. Ademds, por primera vez
en muchos anos de jurisprudencia europea sobre la
igualdad entre mujeres y hombres, ninguna decisién
se ha centrado en la igualdad de remuneracion.

1. LA IGUALDAD EN LAS CONDICIONES DE TRABAJO
1.1

Sentencia de 21 de julio de 2011, Kelly, C-104/10.
Aunque el acceso a la formacién profesional desde el
ano 1976 aparece en el ambito de aplicaciéon material
de las directivas en materia de igualdad de género en
las condiciones de trabajo (en concreto, en el articulo
4 de la Directiva 76 /207 /CEE, hoy dia 14.1.b) de la
Directiva 2006,/54 /CE de refundicién), este aspecto
de la formacioén profesional nunca se habia presentado
ante el Tribunal de Justicia. La laguna se ha llenado

con un caso proveniente de Irlanda, aunque el tema
planteado se refiere solo a la carga de la prueba.

Un maestro queria matricularse en la Universidad de
Dublin (University College) para seguir unos cursos
de doctorado en trabajo social. Derrocado en la selec-
cién de candidatos, introdujo una denuncia de discri-
minacion de género porque se creia mas cualificado
que otras candidatas que si fueron seleccionadas. Pero
no podia apoyar este punto de vista de una manera
adecuada sin tener un conocimiento de todo el pro-
ceso de seleccién, incluidos los documentos relativos
a sus rivales, lo que le fue denegado.

La High Court de Irlanda, en este caso, interrogd al Tri-
bunal de Justicia en relacién con la eficacia del articulo
4.1 de la Directiva 97 /80/CE relativa a la carga de la
prueba en los litigios relativos a la igualdad de género.

Esta disposicion (actualmente articulo 19.1 Directiva
2006,/54/CE) obliga al solicitante a producir ante el
tribunal los elementos que permitan presumir la exis-
tencia de una discriminacion, y, hecho esto, la carga
de la prueba en contrario pasa a la parte demandada.
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Recordar, de paso, que la misma disposicion aparece
en todas las directivas dictadas al amparo del articulo
19 del TFUE (2004/113/CE, sobre igualdad de
sexos en acceso a bienes y servicios, 2000,/43 /CE,
sobre discriminacién racial, y 2000 /78 /CE, sobre es-
tablecimiento de un marco general de igualdad en la
relacién laboral).

En una decision singularmente timida, el Tribunal de-
claré que el articulo 4.1 de la Directiva 97/80/CE
no prevé el derecho de un candidato a una formaciéon
profesional a acceder a la informacién que posee el or-
ganizador de esa formacion sobre las cualificaciones
de los demds candidatos a la misma formacién, salvo
si la denegacién de acceso supone frustrar el objetivo
pretendido por esa norma, lo que debe verificar el
juez nacional. Aplicada a una situacién concreta como
la que provoco el contflicto, las afirmaciones de la Cor-
te se anulan simultineamente entre si.

Sin embargo, el Tribunal insiste en que las normas
sobre no discriminacién en el acceso a la formaciéon
profesional no garantizan, como norma general, la co-
municacién de informacién acerca de otros/as candi-
datos/as. Y si el articulo 4.1 de la Directiva 97 /80 /
CE permitiese (en las condiciones expuestas) la comu-
nicacién de esa informacién, se deberia respetar el
principio de confidencialidad protegido por otras
normas de la UE (Directivas 95/46/CE y 2009/
136,/CE, sobre informacién electrénica).

También el Tribunal declara que en el derecho o el
deber de interponer cuestiones prejudiciales recono-
cido en el articulo 267.3 del TFUE sigue siendo el
mismo sea el procedimiento de tipo acusatorio o in-
quisitivo.

Dada la intencién perseguida por las normas comuni-
tarias sobre la carga de la prueba y la naturaleza trans-
versal de esas normas (establecidas en el ambito de
todas las directivas sobre igualdad antes citadas, ade-
mds de en la Directiva 2006,/54 /CE), hay que con-
cluir que esta decisién no va a facilitar en nada la carga
probatoria de la victima cuando la discriminacion sur-
ge de la comparacién de la victima con una o con va-
rias personas determinadas.

Sentencia de 18 de noviembre de 2010, Kleist, C-356/
09. ;Puede una legislacién nacional, con el objetivo
de promover el acceso al empleo de los/las jovenes,
permitir a los empleadores/as despedir a los trabaja-
dores que han adquirido el derecho a una pensién de
vejez, incluso si esa edad es diferente para hombres
(65 anos) y mujeres (60 anos)? Una trabajadora que
tenia la intencién de continuar trabajando promovié
un litigio al efecto, y el Tribunal Supremo austriaco

interrogo al Tribunal de Justicia sobre el sentido del
articulo 3.1.c) de la Directiva 76,/207 /CEE (ahora ar-

8

ticulo 14.1 de la Directiva 2006,/54 /CE), que prohi-
be la discriminacion en las condiciones de trabajo, in-
cluyendo las de despido. A primera vista, la cuestién
no es dificultosa si consideramos que el Tribunal, en
sus tres Sentencias de 26 de febrero de 1986 (Roberts,
151 /84; Marshall 1, 152 /84; Beets-Proper, 262 /84),
ya habia destacado que, aunque la posibilidad de una
excepciodn al principio de la igualdad se permitia en
cuanto a las diferentes edades de jubilacién (articulo
7.1.a) de la Directiva 79 /7 /CEE), ello no se traduce
en las condiciones de rescision de conformidad con la
Directiva 76 /207 /CEE. Sorprende, en consecuencia,
el ver que el Tribunal para llegar a esa conclusion aco-
mete una discusion angustiosa sobre la cuestion de la
comparabilidad de las situaciones. La razon de esta re-
ticencia se aparece en dos considerandos —el 44 y el
45—, donde el Tribunal constata que la jurisdiccién na-
cional no le interroga sobre la posibilidad de discrimi-
nacién basada en la edad, en el sentido de la Directiva
2000/78/CE. Lo que no es tranquilizador, dada la
inconsistencia demostrada en su jurisprudencia en la
materia de discriminacién por edad.

2. LA IGUALDAD EN MATERIA
DE SEGURIDAD SOCIAL OBLIGATORIA

Sentencia de 17 de febrero de 2011, Andrle v. Re-
publica Checa, Appl. n® 6268 /08. Debido a que los
hechos del asunto son anteriores al ingreso de la Re-
publica Checa en la Unién Europea (el | mayo 2004 ),
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos decidio6 este
caso, y uno se queda con las ganas de saber si serfa igual
la respuesta que, con el derecho comunitario en la mano,
darfa actualmente el Tribunal de Luxemburgo.

La legislacion checa de pensiones fijaba la edad de ju-
bilacién para los hombres en 60 afos, y para las muje-
res una edad menor, variable en atencién al niimero de
ninos/as que habian criado. Después de su divorcio,
el Sr. Andrle cri6 a sus dos hijos. Llegado a la edad de
57 anos, solicité la pension a la que una mujer tendria
derecho en sus mismas circunstancias, solicitud que fue
rechazada por la administracién y los sucesivos tribu-
nales nacionales. Plante6 una queja ante el TEDH por
violacién del articulo 14 de la Convencion en relacién
con el articulo 1 del Protocolo adicional I. Y el TEDH
considera que la diferencia de trato se justifica en la
compensacion de la desigualdad que las mujeres sufren
en el mercado de trabajo mientras el desarrollo socioe-
condémico no ofrezca unos mayores niveles de igualdad.
La solicitud del Sr. Andrle, asi pues, es rechazada.

La legislacion impugnada ha cambiado radicalmente
en 2010 para las personas nacidas después de 1968: la
edad de jubilacién se ha fijado a los 65 afios para los
hombres y mujeres por igual, pero éstas conservan
una bonificacién de uno, dos o tres anos dependiendo
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del niimero de hijos/as. En esta medida, sigue siendo
relevante el examen en derecho comunitario al que hi-
cimos alusion mas arriba y lo sigue siendo al menos
por dos razones.

En primer lugar, el Tribunal de Estrasburgo aprueba
la normativa checa como una accion positiva para las
mujeres, mientras la Directiva 79 /7 /CEE, sobre la
igualdad de género en la seguridad social obligatoria,
no prevé, en principio, excepciones para justificar el
principio de no discriminacién.

En segundo lugar, la Republica Checa, a través de la
reforma de 2010, parece haber abandonado la opciéon
que se concede a los Estados miembros de excluir la
determinacion de la edad de jubilacion de la aplicacion
de la Directiva 79 /7 /CEE —una opcién que se con-
cede en su articulo 7.1.a)—. La cuestién es si ha hecho
uso correcto de la opcién de exclusion —que se con-
tiene en el articulo 7.1.b) de la Directiva 79 /7— en re-
lacién con las ventajas concedidas en materia de seguro
de vejez a las personas —sean hombres o mujeres— que
han educado hijos/as. Como es el caso del Sr. Andrle.

3. PROTECCION DE LA MATERNIDAD
3.1

Sentencia de 30 de septiembre de 2010, Roca Alvarez,
C-104/09. Aunque la Directiva 92 /85 /CEE, relativa
a la proteccion de la maternidad en el trabajo, no regula
las interrupciones para la lactancia, por razones de tra-
dicién o bajo la influencia de los convenios de la OIT
y de la Carta Social Europea, la legislacion de distintos
Estados miembros de la Unién contiene disposiciones
sobre este tema. En Espana, con el nombre de permiso
de lactancia, el Estatuto de Trabajadores concede un
descanso de una hora, que se puede dividir en dos, se
puede sustituir por una reduccion de media hora de
duracién diaria del trabajo, y se puede acumular por
dias completos. La alimentacién natural o artificial del
nino/a no se toma en consideraciéon a la hora de con-
ceder el derecho a la madre, lo que posibilita que la
madre lo pueda transferir al padre, y asi lo reconoce el
Estatuto de los Trabajadores, pero solo si ambos tra-
bajan conforme a dicho Estatuto.

El litigio en el que el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia ha consultado a la Corte se referfa a un varén
empleado que no podia beneficiarse del permiso por-
que a su esposa, que es autbnoma, no se le aplicaba el
Estatuto de los Trabajadores. Sin dudarlo, el Tribunal
considera que la situacién controvertida se encuentra
en el ambito de la Directiva 76 /207 /CEE (aplicable
a los hechos) y constituye una discriminacion por ra-
z6n de sexo. Ademds, dada la evoluciéon que la regu-

lacién del permiso en cuestion ha tenido (en particu-
lar, al haberse desvinculado de la lactancia natural), ya
no entraria en las excepciones de la Directiva de pro-
teccion de la maternidad.

En sus conclusiones, la Abogada General J. Kokott se-
nal6 acertadamente que el caso se refiere a la compleja
cuestion de la paternidad compartida y la conciliacion
de la vida familiar y laboral. Sin embargo, uno se pre-
gunta si otros aspectos discriminatorios de la legis-
lacién espanola no deberfan haber sido tratados bajo
el principio general de igualdad porque resulta injus-
tificado que la naturaleza de la actividad de los pro-
genitores (cuenta ajena o autébnomo) determine el
derecho del que sus hijos/as pueden disfrutar.

Tomamos nota con preocupacion de que la Abogada
General cree que la Corte debe subrayar que el caso
espanol es diferente del caso de Hofmann (Sentencia
de 21 julio de 1984, 184 /83). Entonces la Corte sos-
tuvo que la legislacién alemana podia prolongar la ba-
ja por maternidad (es decir, un permiso parental que
todavia no tenia ese nombre a favor solo de la madre).
No se entiende, en 2010, el interés en mantener esa
jurisprudencia, dejando escapar la posibilidad de con-
siderarla definitivamente obsoleta.

Sentencia de 11 de noviembre de 2011, Danosa,
C-232/09. Es la primera cuestion prejudicial de un
tribunal leton y, precisamente, sobre una cuestion que
nunca habia sido tratada en las mas de 200 sentencias
sobre igualdad de género dictadas desde el 25 de ma-
yo de 1971 (que es la fecha de la Sentencia Defrenne
I, 80,/70, la primera dictada sobre la igualdad).

La Sra. Danosa, miembro designado (tinico) del co-
mité ejecutivo de una empresa comercial, es revocada
por la junta de accionistas. Ella alega estar motivada
esa decision por su embarazo. Cuando la controversia
se presenta ante el tribunal de casacion leton, éste pre-
gunta dos cuestiones al Tribunal de Justicia, por un
lado, si una persona que desempeiie tal funcion co-
rresponde al concepto de trabajador/a en el derecho
comunitario, y, por el otro lado, si el Codigo de Co-
mercio de Letonia, que autoriza la revocacion de esa
persona sin ningun tipo de restricciones relacionadas
con el embarazo, es compatible con el articulo 10 de
la Directiva 92 /85 /CEE.

La respuesta del Tribunal a la primera cuestién no es
de extranar. Se maneja un concepto comunitario au-
ténomo de trabajador/a en el sentido de la legislacién
de la UE, y por lo tanto, de la Directiva 92 /85, v,
segln ese concepto, se exige ajeneidad, retribucion y
subordinacién. En cuanto a este tltimo, la Corte ha
dejado a discrecion del tribunal nacional comprobar
la realidad, pero sugiere que el control ejercido por el
consejo de administracién y la junta de accionistas so-
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bre la Sra. Danosa es un serio indicio de subordina-
cién. La Corte anade una precisiéon de la que todos
los Estados miembros deberian hacer un buen uso, en
base a la redaccién “que informe al empleador/a de
su estado” —articulo 2.a) de la Directiva 92/85/
CEE—: no se justifica una aplicacién restrictiva impe-
ditiva de la aplicacién del articulo 10 cuando el em-
pleador/a, en el caso de no habérselo comunicado
formalmente la trabajadora, conoce, sin embargo, el
embarazo.

El resto es obvio: si se aplica la Directiva 92 /85, el ar-
ticulo 10 se opone a la revocacién en cuestion. Pero
el Tribunal va més alld y analiza la alternativa de que
el 6rgano jurisdiccional nacional concluya que la Sra.
Danosa no es trabajadora comprendida en la Directiva
92 /85. En ese caso, la destitucién de la Sra. Danosa
por razén de su embarazo o por una causa basada esen-
cialmente en ese estado, constituye una discriminacion
directa por razén de su sexo contraria a la Directiva
76,207 (en vigor en el momento de los hechos, ac-
tualmente articulo 14.1.c) de la Directiva 2006,/54 /
CE).

¢Estd llenando el Tribunal una laguna de la Directiva
76,2072 No podemos olvidar que la Directiva 76/ 207 /
CEE se refiere a situaciones de trabajo subordinado, salvo
que entendamos que se ha extendido su aplicabilidad.

Sentencia de 10 de Marzo de 2011, Borger, C-516/
09. Con la finalidad de ilustrar la variedad de medidas
adoptadas por los Estados miembros respecto a la ma-
ternidad de las trabajadoras, analizaremos este asunto
referido a la seguridad social de los/as trabajadores/as
migrantes.

En Austria, al final de la licencia de maternidad, la em-
pleada tiene derecho a licencia sin sueldo (excedencia)
por dos anos. Esto puede ser prorrogado por seis
meses con ¢l acuerdo del empleador/a. Ademis, cada
padre recibe un subsidio de cuidado de nifios/as,
siempre que padres y nifos/as vivan en el pais.

Durante su licencia, la Sra. Borger se habifa mudado
con su hijo a Suiza, donde su marido ejercia un traba-
jo. Finalizada la prérroga, la institucién competente
de la seguridad social retiré el subsidio desde el co-
mienzo de la prorroga porque la Sra. Borger ya no era
trabajadora efectiva en Austria.

El litigio posterior llevé al Tribunal Supremo a pre-
guntar al Tribunal de Justicia si la solicitante era tra-
bajadora en virtud del Reglamento 1408 /71 (ahora
883,/2004/EC), de modo que Austria le debia man-
tener el subsidio.

El Tribunal recuerda que en virtud del articulo 1.a) del
Reglamento 1408 /71 /CEE, la calidad de asalariado/a
se aplica durante el periodo en cuestion, siempre que
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durante el mismo, la persona de que trata esté asegu-
rada, aunque sea por una nica contingencia, en virtud
de un seguro obligatorio o facultativo, en un régimen
de seguridad social mencionado en dicho articulo 1.a).
Incumbe al 6rgano nacional verificar si ello se cumple.

Nos encontramos con que la perspectiva de género ni
se ha mencionado. Y no hubiera estado de més destacar
que la reagrupacion familiar es mas viable en el sentido
solicitado por la Sra. Borger que en el sentido opuesto.

4. EL PERMISO PARENTAL
4.1

Sentencia de 16 de septiembre de 2010, Chatzi®,
C-149/10. Regulado el permiso parental por el
Acuerdo Marco Europeo sobre el Permiso Parental,
Anexo de la Directiva 96,/34 /CE (hoy recogido en el
IT Acuerdo Marco Europeo sobre el Permiso parental,
Anexo de la Directiva 2010/18 /EU), esta area tiene
con la igualdad de género una estrecha relacién, tanto
en términos juridicos (véase el articulo 19.4.a) de la
Directiva 2006,/54 /CE) y sociolégico por la impor-
tancia que reviste para la conciliacion de trabajo y vida
familiar. Aunque de nuevo la perspectiva de género no
ha sido invocada, un asunto griego ha arrojado una
luz inesperada sobre el tema.

En materia de permisos parentales, los funcionarios
griegos tienen derecho o a una reduccién diaria del
tiempo de trabajo o a un subsidio remunerado de nueve
meses, a disfrutar antes de que el nifio/a alcance la edad
de 4 anos. (Y si son gemelos? La autoridad empleadora
rechazo a su empleada un segundo subsidio, y el tribu-
nal se sinti6 obligado a plantear la controversia al TJUE
a través de un proveido con fecha 15 marzo 2010.

El caso presenta un interesante aspecto procesal: para
que la madre pudiera utilizar la segunda licencia antes
de que los hijos cumplieran 4 anos (lo que ocurria el
4 mayo 2011), el 6rgano jurisdiccional nacional soli-
cit6 el uso del procedimiento acelerado (articulo 104
bis Reglas de Procedimiento del TJUE). Y el Tribunal
aceptd sin dudarlo (providencia de 15 mayo 2010).

En cuanto al fondo, cuatro meses después, el TJUE
establecié que el Acuerdo Marco Europeo se aplica a
los funcionarios ptblicos. A continuacion, el Tribunal
considera que el Acuerdo Marco Europeo tiene por
objeto establecer un permiso parental para el beneficio
de cada trabajador/a, no para el del nino/a, de modo
que la posible discriminacién entre los nifios/as en

En una llamativa traducciéon del nombre original griego de la demandante,
al haberse traducido la letra griega Ji de dicho nombre original griego por
Ch, y no por Kh o por ] —como aparenta ser lo mas l6gico—.
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funcién del nacimiento (gemelos o no) en el sentido
del articulo 24 de la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea, como habia planteado la ju-
risdiccién helénica, no debe ser considerada.

En cuanto a la esencia del debate, el Tribunal conclu-
y6 que el Acuerdo Marco Europeo no da base para
considerar que la duplicacion de la duraciéon del per-
miso sea necesariamente la inica manera de ayudar a
los padres frente a un esfuerzo adicional impuesto por
la llegada de dos niflos en lugar de uno: otras medidas
de aplicacion del Acuerdo Marco Europeo son posi-
bles. Por supuesto, la Corte refiere a los tribunales na-
cionales la tarea de determinar si el sistema adoptado
por el Estado miembro garantiza la correcta aplicacion
del Acuerdo Marco Europeo en el caso de gemelos.

9. ACCESO A BIENES Y SERVICIOS
5.1

Sentencia de 1 marzo 2011, Association Belge de
Consommateurs Test-Achats, C-236/09. Primera
sentencia sobre la Directiva 2004 /113 /CE. Tal Di-
rectiva sobre igualdad en el acceso a bienes y servicios,
y a su suministro, permite (articulo 5.2) a los Estados
miembros antes de la fecha limite de transposicién (21
diciembre 2007) autorizar el uso de factores actuaria-
les basados en el sexo para el establecimiento de pri-
mas y prestaciones de seguros durante cinco anos
(hasta 31 diciembre 2012). Los Estados que hagan
uso de esta opcidén deben evaluar la conveniencia de
su decision después de cinco anos, y la Comision, por
su parte, presentara al Consejo y el Parlamento, un in-
forme junto a las posibles enmiendas.

La Ley belga de 10 de mayo de 2007 inicialmente in-
clufa la prohibicion de la utilizacién de factores actua-
riales basados en el sexo con posterioridad al 21
diciembre 2007. Pero, a través de una ley posterior de
21 diciembre 2007, se autorizé la utilizaciéon de esos
factores actuariales basados en el sexo sin limite de
tiempo, si bien solo en relacién con el seguro de vida.

La Asociacién de Consumidores Test-Achats solicitd
al Tribunal Constitucional de Bélgica la anulacion de
la ley de 21 diciembre 2007. Ya que ésta se basa en
una determinada interpretacién del articulo 5.2 de la
Directiva 2004 /113 /CE, el Tribunal Constitucional,
antes de comenzar la revision sobre si hay discrimina-
cién por razén de sexo, se ha sentido obligado a pre-
sentar esta cuestiéon ante el Tribunal de Justicia de la
Union.

Adhiriéndose a las conclusiones de la Abogada Gene-
ral J. Kokott, el Tribunal considera que, aunque se

comprende la motivacién del articulo 5.2 de la Direc-
tiva (para tener en cuenta las pricticas en vigor en los

distintos Estados miembros), sin embargo, esa dispo-
sicién crea un grave riesgo de permitir el uso ilimitado
de una excepciéon que contradice el objetivo de la di-
rectiva. La incompatibilidad con los articulos 21 y 23
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea es evidente, por lo que el Tribunal declara
que el referido articulo 5.2 no es valido, declarando
que esa invalidez se produce con efectos a 21 de di-
ciembre de 2012.

Aunque la Directiva 2004 /113 /CE, no se aplica a
“cuestiones relativas al empleo y la ocupacion” (ar-
ticulo 3.4), como los factores actuariales basados en el
sexo también se utilizan en el 4mbito de la seguridad
social complementaria, parece necesaria una revision
legislativa en esa materia.

6. APENDICE;
LA PEQUENA EUROPA

Sentencia de 17 diciembre 2010, Autoridad de Vigi-
lancia v. Liechtenstein, E-11/10. Como curiosidad,
se informa que en su Sentencia del 17 de diciembre
de 2010, el Tribunal de Justicia de la Asociaciéon
Europea de Libre Comercio encontré que Liechtens-
tein no estaba aplicacando la Directiva 2006,/54 /CE,
y por lo tanto incumpliendo sus obligaciones en vir-
tud del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Euro-
peo.

6.2

Sentencia de 28 junio 2011, Autoridad de Vigilancia
v. Noruega, E-18 /10. Mucho mas instructivo nos pa-
rece un caso de pensiones en la funcién publica en
Noruega, sobre todo si consideramos que, en la juris-
prudencia del TJCE en esta drea, nunca se han resuel-
to casos similares.

En 2007, la Autoridad de Vigilancia habfa presentado
una demanda contra Noruega porque, de acuerdo
con su legislacion, la pension de viudedad se concedia
incondicionalmente a la viuda, mientras que, en la si-
tuacién opuesta, la existencia de otros ingresos limi-
taba la pension a pagar al viudo.

Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el
Tribunal de Justicia de la AELC (Sentencia de 30 de
octubre de 2007, Autoridad de Vigilancia contra No-
ruega, E-2/07) concluy6 que la diferencia impugnada
violaba el principio de no discriminacién establecido
en el articulo 6 de la Directiva 86,/378 /CEE (actual-
mente en el articulo 9.1 de la Directiva 2006,/54/
CE).

Como Noruega fue lenta en responder a esta decisiéon
mediante la modificacién de su legislacion, la Autori-
dad de Supervision ha iniciado otro procedimiento de
infraccién. Y la segunda condena ha sido inevitable.
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Profesor Ayudante de Derecho Constitucional.
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En el presente articulo se pretende hacer un balance sobre la
aplicacion del principio de composicion equilibrada de las listas
electorales a las diferentes elecciones que han tenido lugar en
Espafia desde la entrada en vigor de aquél a través de la Ley de
Igualdad de 2007. Para ello se partird del contexto en el que se
alumbra, de su concepto y sus caracteristicas, para después relatar
los datos numéricos que permiten conocer hasta qué punto se ha
mostrado efectivo. Se finaliza intentando motivar el estado de cosas
actual, aportando una serie de razones que puedan contribuir al
debate de la igualdad de género en politica.

Palabras clave: Mujer, igualdad de género, democracia paritaria,
composicion equilibrada, representacion politica, elecciones.

ABSTRACT

The present article wants to show the incomes of the balanced
composition rule of the electoral hallots, passed by the Spanish
Equality Act in 2007. First of all it will be laid down the context,
concept and characters of it. Secondly, the principal aim is to show
what the precise results of its application are. At last, some reasons
that may help to understand better the process are going to be
discussed, expecting to contribute to the gender equality in politics
debate.

Keywords: Woman, gender equality, paritarian democracy,
balanced composition, political representation, elections.
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I. PRESENTACION

En el presente articulo se propone un
modesto analisis de los efectos practi-
cos que viene desplegando el conoci-
do con el nombre de principio de
composicion equilibrada de las listas
electorales. Este fue impulsado por
vez primera en nuestro ordenamiento
juridico, legislativamente hablando, a
través de la Disposicion Adicional Se-
gunda de la Ley Orgdnica 3,/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres (en
adelante, LOI), modificando la prin-
cipal norma electoral, la Ley Orgdnica
5/ 1985, de 19 de junio, del Régi-
men Electoral General (en lo sucesi-
vo, LOREG), anadiendo a su letra un
nuevo articulo 44 &is. Su principal vo-
cacion es conformar las instituciones
representativas de nuestro pais con-
torme al postulado igualitario, de tal
suerte que en ellas consiga reducirse
la tradicional inferioridad —al menos
numérica— entre el género masculino y
el femenino, apostando porque cada
uno de los sexos figure en las candi-
daturas electorales con una presencia
del 40%, al menos®.

Después de su entrada en vigor el
postulado ha sido aplicado en diver-
sos procesos electorales, tal y como la
letra de la norma obliga®. Aqui se ha-
rd un acercamiento a las elecciones
municipales, autonémicas, generales
y europeas acaecidas desde (y en) el
ano 2007, ampliamente estudiadas
por diversas disciplinas cientifico-so-
ciales, asi como informadas por algu-
nas Administraciones Publicas. No asi
ocurre respecto a los comicios cele-
brados en el ano 2011, cuyo bagaje
desde el punto de vista de la compo-
sicién equilibrada todavia estd por lle-
gar, como parece légico por otro
lado®.

El método que se seguird para elabo-
rar el texto no puede dejar de basarse
—una vez explicado brevemente el
contexto en el que se alumbra, qué
engloba dicho principio, y cudles son
sus caracteristicas bdsicas— en datos
numéricos y porcentuales que servi-
rdn a su vez para formular algunas
ideas sobre la eficacia de la medida,
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seguido de unas reflexiones finales a
modo de conclusién. Ello no es dbice
para recordar lo inexorablemente re-
lativo de los guarismos, por lo que
se debe ser cauto a la hora de emitir
juicios maximizadores, sean negativos

o positivosH.

Il. EL PRINCIPIO DE
GCOMPOSICION EQUILIBRADA
DE LAS LISTAS ELECTORALES:
CONTEXTO, CONTENIDO
Y CARACTERES

El contexto juridico-politico en el
que se inserta la medida aqui traida se
circunscribe a lo que se viene deno-
minando el movimiento por la demo-
cracia paritaria, modelo cuyo origen
puede cifrarse en la Declaracion de
Atenas de 1992, redactada al finalizar
la primera cumbre europea Mujeres al
poder, y en la que se aboga por llevar
a cabo un reparto equilibrado entre
sexos de los poderes y cargos publi-
cosB. Asi, se concretaban los esfuerzos
que desde numerosos lugares se ve-
nian haciendo, alld por la década de
los ochenta y noventa, para intentar
subvertir la lacerante falta de igualdad
de género en amplios sectores politi-
co-representativos. Buena muestra de
ello son las normas e instituciones que
a tales efectos se dieron numerosas or-
ganizaciones internacionales y regio-
nales®.

Mediante diferentes instrumentos y
disposiciones gran parte de los Esta-
dos occidentales comenzaron a tomar
en serio los anhelos igualitarios, pro-
duciendo un prolijjo acervo de normas
que comenzaban a exigir la inter-
vencion y participacion femenina en
politica siguiendo distintas técnicasH.
Desde la reserva directa de los puestos
en liza, hasta medidas netamente in-
centivadoras, pasando por el estable-
cimiento legal de cuotas de género a
la hora de elaborar las candidaturas,
asi como la implementacién de diver-
sos mecanismos rubricados por los
partidos politicos, tanto para aumen-
tar la presencia de las mujeres en su
interior, como en las diferentes insti-
tuciones a conformar por el electora-
do de turno®. Todo ello jalonado, en

Desde una perspectiva sistematica se han elaborado
estudios que analizan tal presencia antes de la en-
trada en vigor de dicha norma. A titulo de ejem-
plo, GARCIA MERCADAL, F. La presencin de
In muger en ln vida politica y pariamentaria es-
panoln. De la conquista del voto femenino a lo
democracin parvitarin, Almeria, Instituto de Estu-
dios Almerienses, 2005.

La Ley menciona explicitamente las elecciones a
diputados/as y senadores/as del Parlamento na-
cional; también los comicios municipales, asi como
la eleccién de los miembros de consejos y cabildos
insulares, diputados/as al Parlamento europeo, y
las respectivas a los miembros de las Asambleas Le-
gislativas auton6émicas. Nada dice sobre otro tipo
de comicios —tales como las diputaciones provin-
ciales y los consejos comarcales— pero ello no es
Obice para que también deban comprender una
composicion equilibrada por sexos en su seno, da-
do que sus miembros son elegidos indirectamente
de entre los concejales/as de los respectivos entes
locales. Si se cumple la paridad en dicho nivel, se
tiene (tendria) que cumplir en tales sedes. Vid.
CABALLERO SANCHEZ, R. “La integracién
del principio de igualdad en las distintas politicas
publicas sectoriales”, en MONTOYA MELGAR,
A. (Dir.) y SANCHEZ-URAN AZANA, Y. (Coord.)
Lgualdad de mujeves y hombres. Comentario a ln
Ley Orginica 3/2007, de 22 de marzo, para ln
wgualdad efectiva de mujeres y hombres, Madrid,
Thomson-Civitas, 2007, p. 265 y ss.

Nos referimos a los ttiles Informes de Paridad
Electoral que emite el Ministerio del Interior, s
publicados respecto a los procesos resenados y a los
que se ird haciendo alusién. Aun con todo y con
€s0 ya comienzan a apuntarse ciertas tendencias en
trabajos de investigacion recientes respecto a tales
comicios, asi como en algunas estadisticas oficia-
les de las que se dard cuenta. Vid. VERGE, T. y
TROUPEL, A. “Unequals among equals: Party
strategic discrimination and quota laws”, French
Politics,n® 3, vol. 9 (2011), pp. 260-281.

Mixime cuando se recuerda a George Bernard
Shaw y su conocida vision sobre la Estadistica,
como ciencia que puede llegar a demostrar que si
una persona tiene dos coches y otra ninguno, ca-
da una de ellas es propietario de uno.

(5

Vid. MARTfNEZ—SEMPERE, E. “La legitimidad
de la democracia paritaria”, Revista de Estudios
Politicos,n° 107, 2000, p. 133; SEVILLA MERI-
NO, J. Mujeres y cindadanin: ln democracin pa-
ritarin, Institut Universitari d’Estudis de la Dona-
Universitat de Valencia, Valencia, 2004, p. 27;y
COBO BEDIA, R. “Democracia paritaria y sujeto
politico feminista”, Anales de ln Catedra Fran-
cisco Suarez, n® 36,2002, p. 31.

A titulo de ejemplo se pueden traer a colacion la
Convencién para la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, adoptada por la
Organizacién de Naciones Unidas en 1981, las su-
cesivas Conferencias sobre la Mujer celebradas en
dicho marco, los Grupos de Expertos creados al
objeto de estudiar las posibilidades de la forma pa-
ritaria por parte del Consejo de Europa, asi como
diversas Directivas, Recomendaciones y Resolucio-
nes de otros tantos érganos de la Unién Europea
que transitan caminos similares. Vid. DURAN Y
LALAGUNA, P. Acciones positivas para las mu-
Jeres en Organizaciones Internacionales, Madrid,
La Ley-Wolters Kluwer, 2008, pdssim. También
SAAVEDRA, P. (dir); La democracia paritavia
en I construccion enropen, CELEM, 2000. Puede
consultarse la misma en el siguiente enlace:

http://bit.ly/tbAIRQ



No pueden ser olvidadas, siquiera como antece-
dente remoto, las acciones positivas, generadoras
de un derecho desigual igualatorio (asi expresado
por nuestro Tribunal Constitucional en las SSTC
128,/1987 y 19,/1989), cuyo objetivo ha sido ayu-
dar a la mujer a alcanzar una mejor posicion en di-
ferentes esferas vitales. Con origen en la lucha
contra la discriminacion racial en los Estados Uni-
dos de América a mediados del siglo XX, la pro-
gresiva extension que se ha ido realizando a lo largo
y ancho del mundo es palmaria, creando un com-
pendio normativo cuyo principal foco de acciéon
ha sido la Unién Europea como tal, y buena parte
de los Estados Miembro a titulo individual. Vid.
ELOSEGUI ITXASO, M?. Las acciones positivas
para ln igualdad de oportunidades Inborales entre
maugeres y hombres, CEPC, Madrid, 2003; MAR-
TIN VIDA, M?. A. “Evolucién del principio de
igualdad en Estados Unidos. Nacimiento y de-
sarrollo de las medidas de accién afirmativa en
derecho estadounidense”, Revista Espanola de
Derecho Constitucional, n® 68, (2003), pp. 151-
194; y MARTIN VIDA, M?. A. “Modelos de me-
didas de accion positiva en los paises miembros de
la Unién Europea”, Teorin y Realidad Constitu-
cional, n° 12-13,2003-2004, pp. 321-350.

a

Vid. LENA KROOK, M. Quotas for women in po-
litics. Gender and candidate selection reform
worldwide, New York, Oxford-University Press,
2009, p. 5y ss. Las mds controvertidas, sin duda,
han sido las cuotas de género. Las principales criticas
que se han vertido sobre ellas han sido varias. Por
un lado, que lesionarfan la meritocracia, pudiendo
ademds provocar discriminaciones por razon de se-
x0. Ademds, a juicio de algunos sectores, el hecho
de que haya mas mujeres en las instituciones no im-
plica ni que los intereses femeninos sean homogé-
neos y monoliticos, ni que estos puedan ser tomados
en consideracién como tales por mds mujeres que
haya en las asambleas representativas, a lo que se
anade que no atacarfan el problema de fondo, dado
que es una medida coyuntural intentando luchar
contra problemas, en el fondo, estructurales. Vid.
WILLIAMS, S. “Equality, Representation and Cha-
llenge to Hierarchy: Justifying Electoral Quotas for
Women”, en WILLIAMS, S. H. (Ed.) Constituting
Equality. Gender Equality and Comparative
Constitutional Law, New York, Cambridge Uni-
versity Press, 2009, p. 54 y ss.

Nos referimos a los casos de Bélgica, Italia y Fran-
cia, donde se ha producido uno u otro extremo
(en el caso del pais transalpino y galo han tenido
lugar ambos). Como contraposicion a lo que alli
ocurri6 suele elevarse el ejemplo de las democracias
nérdicas, con un bagaje igualitario de género que
parece provocado, en gran medida y en esta ma-
teria, por las medidas adoptadas voluntariamente
por los partidos politicos desde hace lustros, sin
costosos mecanismos de reforma legal y/o cons-
titucional de por medio. Asi naci6 el modelo in-
cremental, que basa su éxito en el acceso femenino
gradual y sostenido en el iempo, a dia de hoy pues-
to en tela de juicio por ciertos estudios politologi-
cos. Vid. DAHLERUP, D. y FREIDENVALL, L.
“Quotas as Fast Track to Equal Representation for
Women”, International Feminist Journal of Po-
litics,n° 7, vol. 1, (2005), pp. 26-48.

Se aportan los datos publicados en la pigina web
del Instituto de la Mujer, haciendo notar que la
muestra se encuentra algo sesgada, ya que varias or-
ganizaciones no respondieron a la consulta hecha
por aquél en algunas de las fechas objeto de inves-
tigacion. Vid. http://bit.ly/oLCgXm

la mayoria de los casos, por numero-
sas vicisitudes y vivas polémicas juridi-
cas que, en algan caso concreto, llegd
a provocar varios pronunciamientos
de los Tribunales Constitucionales co-
rrespondientes, asi como reformas en
la letra de las Cartas Magnas afecta-
das®.

En lo que hace a nuestro pais tam-
bién se ha dejado sentir la labor que
los partidos politicos han realizado en
aras de mejorar la posicion politica de
la mujer, contribuyendo a crear un
clima que seguramente influy6 en el
aldabonazo igualitario que fue la
LOI. Y contribuyendo, también, a
cumplir en alguna medida lo que el
articulo 6 de la Constituciéon Espano-
la contempla, en su tercera acepcion:
ser instrumento fundamental para la

participacién politica (también de
ellas). Se puede corroborar tales ase-
veraciones al observar los datos de
militancia, asi como de implicaciéon
interna, de las mujeres en las princi-
pales formaciones partidarias®.

Seleccionando a los tres partidos que
concitan buena parte de los apoyos
electorales a nivel nacional —Partido
Popular, Partido Socialista Obrero
Espaniol, e Izquierda Unida— nos en-
contramos con un incremento soste-
nido en el tiempo de la afiliacion fe-
menina. El PP gozaba de un 29,70%
en 1996, mientras que los dltimos da-
tos disponibles para el ano 2008 la si-
than en un 35,31%. El PSOE tenia en
aquél ano un 24,69% de mujeres afi-
liadas, mientras que en afno 2010 fi-
guraban censadas un 33,02%. Res-

15



pecto a U sélo existen datos de dos anos,
2001 y 2002, arrojando un 29,01% y 32%,

respectivamente @,

Respecto a la implicacién de las mujeres en
responsabilidades partidarias también parece
haberse avanzado en alguna medida, aunque
las cifras en este apartado se muestran menos

halagiienas que en el caso anterior.

En primer término, porque la participaciéon
total en cargos ejecutivos supera ligeramente,

a fecha de 2010, el 30%.

En segundo término, porque el compor-
tamiento evolutivo apreciable en cada una de
las formaciones dista mucho de ser uniforme.

En tal fecha, mientras algunas arrojan una
participacion en torno al 47% y 50% (como
son los casos del PSOE y de ERC), otras se
sittian en la horquilla entre el 25% y el 35%
(PP, IU, PNV, CC, entre otras), llegando in-
cluso algunas (CiU) a un parco 20%2.

Otro de los elementos que condujeron a
crear el caldo de cultivo propicio para la pro-
mulgacion del principio de composiciéon
equilibrada —intimamente relacionado con lo
dicho antes— fueron las cuotas de género
adoptadas por algunos partidos politicos es-
panoles, tales como el PSOE e IU, alla por
finales de los ochenta del pasado siglo®. Esto
supuso, a su vez, el posicionamiento del otro
partido grande, el PP, en el sentido de incluir
mds mujeres tanto en responsabilidades in-
ternas, como en listas electorales y, cuando
lleg6 al Gobierno, en puestos de relevancia
institucional, por mds que se mostrara reacio
a cuantificar en porcentajes tales opciones. El
efecto contayzio parecia haberse producido®.

Con ello llegamos a los Gltimos tiempos, en
los que la igualdad de género viene ocupan-
do una posicién central en la agenda politica
espafiolal. Y en dicho contexto se promulgd
la LOI de 2007, norma que pretendia asen-
tar un modelo en el que la mujer consiguiera
alcanzar mayores cotas de igualdad en un sis-
tema que, tradicionalmente, la habia situado
en una posicion de inferioridad, relegiandola
a un papel secundario y, sobre todo, circuns-
crito a la esfera privada-doméstica.

Deciamos anteriormente que la modificacién
operada por aquélla introdujo la composicion
equilibrada de las listas electorales. Ahora, el
articulo 44 4is LOREG anadido mediante
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La tendencia es similar en partidos menores, tal y
como sucede en Convergencia Democritica de Ca-
talufia, donde los porcentajes aumentaron de un
29.,45% (2001), hasta un 34,73% (2007). La excep-
cion a la regla general la constituye el Partido Na-
cionalista Vasco, en el que una afiliacién realmente
alta en 1996 (38,30%), mengud casi cuatro puntos
en 2001 (34,51%), para repuntar algo en 2009
(36,52%). Vid. http://bit.ly/oLCgXm. Para un
andlisis centrado en aquéllas tres se puede consultar
VERGE, T. “Mujer y partidos politicos en Espana:
las estrategias de los partidos y su impacto institu-
cional, 1978-2004”, Revista Espanoln de Investi-
gaciones Socioldgicas, n° 115, 2006, pp. 165-196.

Se puede deslindar el andlisis partidario, por ello, en
dos grandes bloques. El primero lo conforman los
que han conseguido aumentar, para el periodo 2004-
2010, sus respectivos porcentajes: PSOE (34,62%-
46,88%), PNV (14,29%-28,57%), ERC (23,08%-
51,35%),y CC (23,68%-27,91%). El segundo queda
integrado por aquéllos que han visto descender los
mismos, como ocurre con el PP (26,80%-25,58%),
1U (33,75%-26,09%) y CiU (27,47%-20%). Vid.
http://bit.ly /oLCgXm. Si el estudio se centra sobre
los tres partidos principales, y se circunscribe al pe-
riodo 1978-2004, parece que la inclinacién al incre-
mento gradual se muestra mas solida. Vid. VERGE,
T. op. cit. en nota 8, p. 166 y ss.

En la actualidad, tanto uno como otro siguen con-
siderando plenamente vigente tales medidas, ahora
reformuladas. El PSOE, en el articulo 7.1 .k) de sus
Estatutos, se pronuncia por la democracia paritaria,
adoptando el arco que posteriormente contemplo la
LOI: ningan sexo con menos del 40% ni més del
60% de representacion, tanto en 6rganos internos
como en candidaturas electorales. Por su parte, IU
establece en el articulo 14 de su norma estatutaria
que el objetivo a alcanzar, tanto para las listas como
para las estructuras organicas, es la paridad, donde
en ningun caso puede superarse el 60% de presencia
de uno de los dos géneros. Los dos preceptos se han
consultado en las respectivas paginas web de los par-
tidos, http://bitly/qzhqml y http: / /bitly/pZkGJ2.
Sobre la evolucion de las cuotas en el seno de los
partidos, puede leerse el andlisis de SEVILLA ME-
RINO, J. “Mujeres y hombres en la vida politica.
Las cuotas para mujeres en los partidos politicos”,
Aequalitas,n° 19, 2006, pp. 50-60.

Sobre dicha tendencia a nivel general, véase VER-
GE, T. “Gendering Representation in Spain: Op-
portunities and Limits of Gender Quotas”, Journal
of Women, Politics & Policy,n° 31,2010, p. 169
y ss. Segun algunos estudios, en lo atinente al dis-
curso femenino de la formacién conservadora es-
panola, éste se habria ido puliendo conforme al
paso del tiempo. Vid. RUIZ JIMENEZ, M?. A.
De la necesidad, virtud. La transformacion fe-
minista del Partido Popular en perspectiva com-
paradn, 1977-2004, Madrid, CEPC, 2006.

Buena muestra de ello es el Proyecto de Ley integral
para la igualdad de trato y la no discriminacién, pre-
sentado por el Gobierno espaol en el Congreso
de los Diputados el 10 de junio de 2011, mediante
el que se pretende avanzar en la senda igualitaria a
través de la extension de medidas de promocién y
proteccién a multiples colectivos tradicionalmente
preteridos, afectando a los ms diversos sectores,
tales como el laboral, el educativo, el sanitario, o la
publicidad, por mencionar algunos. Se puede con-
sultar el mismo aqui: http://bit.ly/02uVoE. Por
otro lado, y a pesar de los sucesivos Gobiernos pa-
ritarios que el Presidente del Gobierno propuso al
inicio de las Legislaturas en las que ha estado en el

poder (la VIII, 2004-2008, y la IX, 2008-2011),
existen algunos indicios que conducen a la melan-
colfa respecto a la causa igualitaria, como fue la su-
presion del Ministerio de Igualdad, decision tomada
en la crisis ministerial de otono de 2010, rebajando
a Secretarfa de Estado el drea afectada, provocando
algunas reacciones criticas ante la misma. Véase el
reportaje de MORAN, C. “;Pero no era una prio-
ridad?”; El Pais, 22 de octubre de 2010. (Puede
leerse en este enlace: http://bit.ly/qgamAS).

Un andlisis de la norma no exento de criticas puede
verse en REQUERO, J. L. “Constitucionalidad y
marco juridico de la Ley sobre igualdad efectiva
entre mujeres y hombres”, Aequalitas, n° 20,
2007, pp. 21-35. Otro reciente ha sido firmado
por URIBE OTAROLA, A. y TASA FUSTER, V.
“Mujer y politica: la Ley Organica 3,/2007 para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres como factor
de impulso de la mujer en el dmbito del poder pu-
blico”, en ABRIL STOFFELS, R. y URIBE OTA-
ROLA, A. (Coords.); Mujer, derecho y sociednd
en el siglo XXI, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010,
pp- 53-91. Los tradicionales lazos con los que la
mujer ha quedado sujeta al ambito privado-domés-
tico todavia estarfan vigentes, a dia de hoy, en las
modernas democracias constitucionales. Por mds
equiparacion que haya, esta se interpreta todavia
como meramente formal(ista), a juicio de algunos
autores. Vid. ESQUEMBRE VALDES, M?®. M.
“Género, ciudadania y derechos. La subjetividad
politica y juridica de las mujeres como clave para
la igualdad efectiva”, Corts. Anuario de Derecho
Parlamentario, n® 24,2010, p. 76 y ss.

En realidad, la modificacién que introduce la ley
igualitaria en la norma electoral s6lo alude, ex-
presamente, al umbral minimo del 40%. Pero tal
prevision debe ser leida en conjuncién con la Dis-
posicion Adicional Primera de aquélla, que es la
que define qué debe entenderse por principio de
composicion equilibrada, haciéndolo como “la pre-
sencia de mujeres y hombres de forma que, en el
conjunto a que se refiera, las personas de cada sexo
no superen el 60% ni sean menos del 40%”.

Es constatable que el modelo paritario en Espana
observa un gran avance con la legislacién aprobada
por los Parlamentos de Castilla-La Mancha e Islas
Baleares, alld por el afio 2002. Ambas normas fueron
cuestionadas ante el Tribunal Constitucional por el
Ejecutivo del momento, aunque el que le sustituy6d
desisti6 de la accién procesal, tal y como confirmaron
los Autos 331,/2006, de 26 de septiembre y 359/
2000, de 10 de octubre. A partir de ahi, otras Co-
munidades Auténomas han decidido seguir sus pa-
sos, aunque como luego se verd con diferentes
intensidades. Las mds incisivas han sido, quizas, Pais
Vasco y Andalucfa con normas legales que instau-
raban un esquema igualitario que fue contestado
ante el Tribunal Constitucional y que éste ha con-
validado mediante las SSTC 13,/2009, de 19 de
enero, y 40,/2011, de 31 de marzo. Vid. SERRA
CRISTOBAL, R. “La presencia de mujeres en los
parlamentos auton6émicos. La efectividad de las me-
didas de paridad adoptadas por los partidos politicos
y por el legislador”, Revista de Estudios Politicos,
n° 141, 2008, pp. 161-195. También puede con-
sultarse BIGLINO CAMPOS, P. “La legislacion
electoral estatal y el margen del legislador autoné-
mico”, en GALVEZ MUNOZ, L. A. (Dir.); El De-
recho Electoral de lns Comunidades Autonomas.
Revision y mejora, Madrid, CEPC, 2009, p. 36 y
ss; y RUIZ-RICO RUIZ, G. “Paridad y accién po-
sitiva en el Derecho electoral autonémico”, en GAL-
VEZ MUNOZ, L. A. (Dir); El Derecho Electoral
de las Comunidades Autonomas. Revision 'y mejora,

Madrid, CEPC, 2009, pp. 145-184.



Para un andlisis pormenorizado de la trayectoria
parlamentaria de la medida puede consultarse SE-
VILLA MERINO, J. “Comentario a la Disposi-
cién Adicional Segunda”, en GARCIA NINET,
J. I. ¢ GARRIGUES GIMENEZ, A. (Coords. );
Comentarios a la Ley de Igualdad, Valencia,
CISS, 2007, pp. 572-594.; y TORRES MURO,
1. “El principio de presencia equilibrada de mujeres
y hombres en las listas electorales y en los nom-
bramientos realizados por los poderes publicos”,
en GONZALEZ MORENO, B. (Coord.); Poli-
ticas de igualdad y devechos fundamentales, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 81-115.
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Doctrina constitucionalista autorizada ha dejado
escrito que una de las principales tachas que se pue-
den atribuir a la nueva regulacién es su absoluto si-
lencio sobre como actuar ante posibles errores
derivados de una incorrecta interpretacion del re-
quisito paritario. Esto motivé la intervencion de la
Junta Electoral Central, dictando las Instrucciones
5,/2007, de 12 de abril, y la 8 /2007, de 29 de abril,
que intentaban colmar dicha laguna. Ademas, dada
la prontitud con la que tuvieron que aplicarse las
disposiciones paritarias (la LOI se promulga el 23
de marzo de 2007 y las elecciones municipales se
celebraron el 27 de mayo del mismo ano), aquéllos
se produjeron y el Tribunal Constitucional tuvo
que intervenir dictando hasta 18 sentencias en re-
cursos contencioso-electorales sobre proclamacion
de candidatos, a los que no se les habia otorgado
el trdmite de subsanacién pertinente. Vid. SAN-
TOLAYA MACHETTI, P. “Democracia paritaria
y partidos politicos”, en PAU i VALL, E. (Coord.)
en Parlamento y partidos politicos. XV Jornadas
de o Asociacion Espariola de Letrados de Pavin-
mentos, Madrid, Tecnos, 2009, pp. 182 y ss.
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Vid. GARCIA MAHAMUT, R. “Principio de
igualdad y derecho de participacion en los asuntos
publicos en las reformas de la LOREG operadas
en la VIII legislatura y en las propuestas de refor-
mas pendientes”, Corts. Anuario de Derecho Par-
lamentario, n° 24,2010, p. 122 y ss.

Que podrian resumirse en posibles discriminaciones
por razén de sexo (potencialmente lesivas del ar-
ticulo 14 CE); en el cuestionamiento de la igualdad
a la hora de ejercer el derecho de sufragio pasivo
(articulo 23.2 CE); asi como de diferentes liber-
tades referidas a los partidos politicos, tales como
la ideoldgica (articulo 16 CE), en relacién con
otras estrechamente ligadas, como la de asociacion
(articulo 22 CE). Vid. BIGLINO CAMPOS, P.
“Variaciones sobre las listas de composicién equi-
librada (Comentario a la STC 12,/2008)”, Revista
Espanola de Derecho Constitucional, n° 83,2008,
pp. 277-299; ALARCON MARTINEZ, M?. L.
“Comentario a la STC 12,2008, de 29 de enero,
sobre la ley orgdnica para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres”, Teorin y Realidad Consti-
tucional, n® 22,2008, pp. 605-624,y “La Ley
Orgdnica para la Igualdad efectiva de Mujeres y
Hombres y la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 12,2008, de 29 de enero”, Revista de Es-
tudios Politicos, n® 142, 2008, pp. 105-137;
ALVAREZ RODRIGUEZ, I. e TORRES MU-
RO, I. “Iguales pero separados. Las cuotas elec-
torales ante el Tribunal Constitucional (STC
12,2008, de 29 de enero)”, Repertorio Avanzadi
del Tribunal Constitucional, n® 7, 2008, pp. 13-
40. FIGUERUELO BURRIEZA, A. “Represen-
tacién politica y democracia paritaria (a propdsito
de la Sentencia del TC 12,2008, de 29 de ene-
1r0)”, Revista Europen de Derechos Fundamen-
tales,n°® 12,2008, pp. 211-233; y LOUSADA
AROCHENA, J. F. “Unos apuntes sobre las lla-
madas cuotas electorales a la vista de la declaracion
de su constitucionalidad”, Diario La Ley, n°
6.918, 4 de abril de 2008, ano XXIX, pp. 1-10.

DERECHO

aquélla, exige que las candidaturas
presentadas a las elecciones deben
contener un minimo de 40% y un ma-
ximo de 60%, tanto de mujeres como
de hombres™. Esta proporciéon bidi-
reccional debe cumplirse en cada tra-
mo de cinco puestos de la lista, tanto
para los/as titulares como para los/as
suplentes y, en el caso de que nos en-
contremos ante comicios sin listas
como tal, la candidatura debe forma-
lizarse siguiendo tales directrices, in-
tentando acercarse todo lo posible al
equilibrio numérico. Los sujetos com-
pelidos son todos aquellos partidos
politicos, federaciones, coaliciones o
agrupaciones de electores que deseen
concurrir a los distintos procesos elec-
torales. Ademis, cabe intervencion le-
gislativa autonémica para mejorar los
margenes de presencia femenina, den-
tro del ambito porcentual referido,
como asi ha sucedido en nuestro or-
denamiento, antes y después de la
propia ley estatal ®.

Dos cuestiones adicionales deben ha-
cerse notar.

De un lado, que los municipios con
3.000 residentes o menos, y las islas
con 5.000 residentes o menos, que-
dan eximidos de elegir a sus represen-
tantes siguiendo las pautas comen-
tadas.

De otro, que para el caso de los pri-
meros y hasta el ano 2011, la exigen-
cia equilibrada debfa cumplimentarse
solo en aquellas localidades en las que

residieran més de 5.000 personas®,

Finalmente, en caso de que las candi-
daturas no cumplan con los requisitos
paritarios, el derecho electoral reac-
ciona permitiendo su subsanacién.
Pero en el caso de no llevarse a cabo
en tiempo y forma, las afectadas no
seran proclamadas, quedando exclui-
das de la competicion electoral (ar-
ticulo 47.4 LOREG)E.

Conviene tener presente que los anhe-
los paritarios han sido objeto de ar-
duas polémicas, no ya provenientes de
diferentes atalayas y sensibilidades
ideoloégico-politicas, sino también des-
de la perspectiva de su eventual incons-
titucionalidad®. Mediante la STC 12/
2008, de 29 de enero, el Juez Cons-
titucional observé que el principio de
composicion equilibrada no entraba
en colisiéon con determinados parame-
tros y derechos consagrados en el tex-
to constitucional®. Tal criterio fue
sostenido casi sin matices en las dos
resoluciones que dictd al amparo de
otros tantos recursos de inconstitucio-
nalidad interpuestos, esta vez contra
ciertas regulaciones autonémicas en la

materia. Mediante la STC 13,/2009,
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de 19 de enero, se convalidé el sistema
previsto en la normativa del Pais Vasco
que contempla la exigencia de que al
menos el 50% de las mujeres integren
las candidaturas electorales®. Y a través
de la STC 40,2011, de 31 de marzo,
otro tanto sucedié con uno muy simi-
lar, esta vez adoptado por Andalucia,
en el que se constituia como obligacion
conformar las listas ocupando los pues-
tos impares los miembros de un sexo y
los pares los del otro.

IIl. LA APLICACION PRACTICA DEL
PRINCIPIO DE COMPOSICION
EQUILIBRADA DE LAS LISTAS
ELECTORALES

Siendo convalidado constitucional-
mente el postulado equilibrado, es
momento de estudiar cuiles han sido
sus efectos practicos, al objeto de co-
nocer si la democracia espafola estd
adquiriendo niveles paritarios, o si
por el contrario todavia se encuentra
lejos de tal extremo. Por ello se divi-
dird el analisis en dos momentos, re-
lacionados pero independientes.

[ |

Primero se expondran los datos que
los diferentes procesos electorales han
arrojado, por lo que primard una ex-
posicién que se centrard basicamente
en cudntas mujeres llegan a los pues-
tos competidos.

|

Posteriormente se intentaran adelan-
tar algunas claves para entender por
qué la democracia espanola todavia
puede mejorar algo en lo que hace a
la calidad del binomio mujer-repre-
sentacion politica.

Los nameros y porcentajes

Seran cuatro niveles, principalmente,
los que van a centrar el analisis, refe-
ridos a los procesos electorales cele-
brados a nivel municipal, autonémico,
estatal y, por altimo, a nivel europeo.

Elecciones municipales

Aplicindose en 2007 por primera vez,
como ya sabemos, a los municipios
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con més de 5.000 residentes, y segin
los datos suministrados por el Informe
de Paridad Electoral emitido por el
Ministerio del Interior, las listas equi-
libradas parecen haber conducido a
una mejora en la participaciéon insti-
tucional femenina. De un total de
21.387 representantes, 12.956 fueron
hombres y 8.431 mujeres. Dicho en
términos porcentuales, un 60,50%
frente a un 39,40%. Nos movemos,
pues, dentro de los margenes conoci-
dos y exigidos para las papeletas, aun-
que sin invertir la tendencia general,
que sigue siendo predominante y ma-
yoritariamente masculina®, Situacién
que, ademds, es especialmente apre-
ciable en el caso de las alcaldias, dado
que a pesar de haber mejorado el nt-
mero de mujeres al frente respecto a
los anteriores comicios (1.180 frente
a 1.013), el porcentaje total es mani-
fiestamente bajo, con un 14,60% fren-
te al 85,40% de alcaldes.

Esto se muestra intimamente relacio-
nado con el comportamiento de los
partidos politicos, que a la sazén son
en buena lid los protagonistas del pro-
ceso paritario. Si se observa como se
ordenan los diferentes candidatos y
candidatas a lo largo de las tres pri-
meras posiciones —donde no se exige
intercalar mujeres y hombres o vice-
versa— ninguno de ellos llega a una
porcién femenina del 40%. Algunos se
acercan (el PSOE, con el 39,35%; Na-
farroa-Bai, con el 38,24%; y el BNG,
con el 36,63%), mientras que otros se
alejan (IU, con un 28,45%; ERC, con
un 26,97%; y la Chunta Aragonesista,
con un exiguo 19,05%). En conclu-
sion, el liderazgo de las candidaturas
sigue siendo masculino, como tam-
bién lo es en los tramos considerados
como seguros (de elecciéon segura).

Elecciones autondmicas

A la hora de estudiar este tipo de pro-
cesos electorales se deben estrechar
las cautelas y poner sobre aviso al lec-
tor, por una serie de motivos que
aqui s6lo podemos dejar apuntados,
pero que inciden en cudles fueran los
juicios que merezcan los resultados
arrojados por los mismos.

Un comentario conjunto de las dos resoluciones,
la de 2008 y la de 2009, en TORRES MURO,
I. “Las SSTC 12,2008, de 29 de enero,y 13/
2009, de 19 de enero, sobre las cuotas electo-
rales”, Aequalitas, n° 24,2009, pp. 30-38. Para
profundizar en el caso vasco cabe consultar
CAMPOS RUBIO, A. “La igualdad de mujeres
y hombres: 30 anos de Parlamento Vasco. La Ley
4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de
hombres y mujeres”, Corts. Anuario de Derecho
Parlamentario, n® 23,2010, pp. 19-45.

Veniamos de una tendencia todavia mds mascu-
linizadn: en 2003 las mujeres eran el 32,30% de
concejales. Los hombres, el 67,70%. Vid. URI-
BE OTAROLA, A. y TASA FUSTER, V. 0p. cit.
nota 16, p. 85. Por otro lado, el Informe puede
consultarse aqui: http://bit.ly/pgPBti

25|

Datos relativos al Informe-Balance emitido por
el entonces Ministerio de Igualdad sobre la apli-
cacién de la LOL. Vid: http://bit.ly/09zY12
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Una visién global de las diferentes disposiciones
en la materia referidas a las recientes reformas es-
tatutarias en CALVET PUIG, M. D. y SEVILLA
MERINO, J. “Reforma estatutaria y perspectiva
de género”, Corts. Anuario de Devecho Parla-
mentario, n® 20, 2008, pp. 17-66. Es de obli-
gada referencia una amplisima obra colectiva que
trata la cuestion desde diferentes enfoques, edi-
tada antes de la promulgacién de la LOL. Véase
FREIXES SANJUAN, T. y SEVILLA MERINO,
J. (Coords.) Género, Constitucion y Estatutos de
Autonomin, Madrid, INAP, 2005.

No se pueden olvidar ni menospreciar las que al-
gunos partidos venfan contemplando desde hace
anos. Vid. SERRA CRISTOBAL, R. 0p. ciz. en
nota 18, p. 167 y ss. Un recorrido de las leyes
igualitarias autonémicas puede leerse en SALA-
ZAR BENITEZ, O. “La necesaria transversali-
dad de la igualdad de género. Un andlisis de las
leyes autonémicas de igualdad de mujeres y
hombres”, Revista Vasca de Administracion
Priblica, n° 75, 2006, pp. 161-211.
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Los datos pueden verse en la pigina web del Ins-
tituto: http://bit.ly /olrJRs. Para consultar los
mismos, hasta el afio 2008, es de utilidad el tra-
bajo de SERRA CRISTOBAL, R. 0p. cit. en no-
ta 18, p. 181 y ss.
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Datos paradéjicos los que aporta el Instituto de
la Mujer en referencia al poder ejecutivo auto-
némico. En 2009 sélo existian 5,26% mujeres
presidiendo alguna Autonomia, pero ellas osten-
taban el 41,94% de Consejerias. En 2011 el pri-
mer porcentaje ha crecido exponencialmente
hasta el 21,05%, pero el segundo se ha reducido
en buena medida, hasta el 34,13%. Ver también:
http://bit.ly/olrJRs. Cuando se estudia qué
ocurre en cada una de ellas, los datos vuelven a
mostrar amplias diferencias. Asi, con datos refe-
ridos a 2008, La Rioja sélo goza de un 20% de
mujeres en su gobierno, Cataluna y Valencia ob-
servan un 29%, cuando Comunidades Auténo-
mas como Andalucia o Castilla-La Mancha tie-
nen un 57% y 50%, respectivamente. Vid. Info-
me-Balance citado en nota 25, p. 30.
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La primera razén subyace al momen-
to en el que éstos se desarrollan.
Existe un régimen general, si se quie-
re, en el que trece Comunidades Au-
tonomas eligen a sus respectivos
Parlamentos simultineamente. Por
otro lado, estdn los regimenes pro-
pios de Cataluna, Andalucia, Pais
Vasco y Galicia, que siguen calenda-
rios electorales diferentes. Homoge-
neizar tendencias, en este contexto,
debe tener en cuenta tal factor.
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El segundo motivo se refiere a algo
que quedo apuntado antes entre li-
neas. Y es que se puede hablar con
propiedad de diferentes subsistemas
paritarios, en los que determinadas
Autonomias han adoptado diferen-
tes disposiciones para intentar mejo-
rar la presencia politica femenina. En
algunos casos, haciendo proclamas
mas o menos genéricas a favor de la
igualdad politica ente sexos, bien en
sus normas estatutarias (por ejem-
plo: los articulos 7.12 'y 9.29 de la
Ley Organica 1/2011, de 28 de
enero, por la que se aprueba el nue-
vo Estatuto de Autonomia de Extre-
madura)®, o bien en normas legales
que suelen tener como protagonista
la causa igualitaria (por poner algu-
nos ejemplos, la Ley Foral 33,/2002,
de 28 de noviembre, de fomento de
la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, de la Comuni-
dad Navarra. También la Ley 1/
2003, de 3 de marzo, de igualdad
de oportunidades entre mujeres y
hombres en Castilla y Leon; o la Ley
9,/2003, de 2 de abril, para la igual-
dad entre mujeres y hombres de la
Comunidad Valenciana). En otros,
mediante sistemas mas incisivos, con
regulacion de cuotas electorales le-
gales a la hora de conformar las can-
didaturas (como ya sabemos, los su-
puestos de Islas Baleares, Castilla-La
Mancha, Andalucia, o el Pais Vas-
co)d,

Hechas tales salvedades se pueden
establecer determinadas tendencias
generales que nos permitan tomar
en consideracion los rendimientos
del principio de composiciéon equi-
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librada en el ambito autondémico.
En base a las cifras que publica el
Instituto de la Mujer, se aprecia una
creciente evolucion de las represen-
tantes femeninas en las distintas
Asambleas Legislativas. Antes de
2007 todas las elecciones celebradas
en anos cercanos mostraban ya unos
guarismos que se acercaban al mini-
mo del 40% que la LOI impone. En
2005 aquéllas constitufan el 37,03%,
mientras que en 2006 la cifra se in-
cremento hasta el 37,77%. En 2007
se eligen al 41,11% de mujeres, en
2008 y 2009 al 41,67%, mientras
que en fechas muy recientes se vuel-
ve a aumentar su presencia en las

Cémaras: en 2010 se situaba en el
42.22%. En 2011, en el 43,18%E.

Esto ha conducido, a su vez, a que
buena parte de los Parlamentos Au-
ton6émicos ya igualen —incluso su-
peren— el umbral minimo del 40%
exigido por la LOI. A fecha de 2011
no llegan al mismo solamente cuatro
Comunidades Auténomas: Aragdn
(32,84%), las Islas Canarias (36,67%),
Navarra (34%), y un caso fronterizo,
La Rioja (39,39%). Con las precau-
ciones que han quedado resenadas
arriba, parece que la igualdad de gé-
nero ha avanzado dentro de tales te-
rritorios, aunque no en la misma
proporcion en otras facetas del po-
der®,
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Elecciones generales

Uno de los principales focos donde
se suelen dirigir las miradas a la hora
de evaluar las medidas aqui discuti-
das son los Parlamentos nacionales.
Por la posiciéon que ocupan en nues-
tro sistema constitucional, asi como
por las importantes funciones que
ejercen, la presencia de la mujer en
tales Camaras se ha convertido en
un objetivo irrenunciable a lo largo
y ancho del mundo. Siguiendo la
clasificaciéon que la Unién Interpar-
lamentaria elabora con referencia a
188 paises, el nuestro se sittia en el
puesto nimero 14, a fecha de 31 de
agosto de 2011.

En el anio 2008 —primera vez que se
aplico la composicion equilibrada en
unas elecciones a Cortes Generales
y altima consulta en espera de que
se celebre la prevista para el 20 de
noviembre de 2011- las mujeres han
supuesto, a lo largo de la IX Legis-
latura, un 36,60% de los escanos en
la Camara Baja, por un 32,30% de
puestos en la Cdmara Alta®. En una
primera impresion cabe aseverar que
Espana todavia no alcanza (siquiera)
el 40% de puestos, por lo que el
principio de composiciéon equilibra-
da no ha conseguido incrementar
especialmente la presencia femenina
en tales sedes. Veamos con mds de-
talle qué ha sucedido en una y otra.

Para el caso del Congreso de los Di-
putados tales datos deben inscribirse
en una tendencia al alza, constatable
en un aumento gradual de diputa-
das a lo largo de las distintas Legis-
laturas desde la Constituyente inau-
gurada en el ano 1977. Durante las
cuatro primeras su presencia fue tes-
timonial, no superando en el mejor
de los casos el 6,60% del total de es-
canos. En la IV Legislatura se pro-
dujo un llamativo aumento (14,60%),
que tuvo solucién de continuidad
enla 'V (15,70%), en la VI (22%),
en la VII (28,3%) y en la VIII
(36%)8. Muchas razones han sido
argiiidas a la hora de explicar tales
cifras, destacando las diferentes es-
trategias implementadas por los par-
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tidos politicos, distintas entre si al
observar los programas electorales y
el nimero de candidatas que los
mismos venian promocionando para
los procesos electorales referidos®.

Asi, de tomar como referencia ni-
camente los dos procesos electorales
inmediatamente anterior y posterior
a la entrada en vigor de la composi-
cién equilibrada, observamos que
los indicios conducian a pensar que
la mujer iba a ver aumentados los
porcentajes en el Congreso mas de
lo que la propia realidad ha mostra-
do. Mientras que en 2004 se presen-
taron un 34,40% de mujeres en el
total de listas, en 2008 subi6 hasta
el 46,40%, opcién previsible en tan-
to en cuanto la sancién como con-
secuencia del incumplimiento supone
la no proclamacion de la candidatu-
ra. Ello se vio reflejado también en
el balance que muestran las candida-
turas de los partidos politicos. Todos
los que obtuvieron representaciéon
parlamentaria en 2004 presentaron
a un 41,30% de mujeres, por un
58,70% de hombres. En 2008 las ci-
fras se equilibran, integrando ellas el
47.,60% de puestos y ellos el 52,40%.
Aun con todo y con eso, ya conoce-
mos los resultados finales que tuvie-
ron lugar. En 2004 acaban siendo
diputadas un 36% de mujeres, por
un 64% de hombres. En 2008, ini-
cian la Legislatura un 36,29% y un
63,71%, respectivamente, extremo
que a buen seguro esta intimamente
relacionado, ademds de con factores
adicionales, con la ordenacién de los
nombres por cada tramo de cinco
puestos. O dicho de otro modo, los
puestos de relevancia y seguros de
las listas siguen desprendiendo aro-
ma masculino®.

La Cimara Alta tampoco puede ca-
lificarse, todavia hoy, de paritaria,
aunque hay datos que invitan a
guardar cierta esperanza. Por un la-
do, la tendencia al alza que, como
antes para el caso del Congreso,
muestra la evolucion de la presencia
femenina®, En las primeras Legis-
laturas los porcentajes son muy
escasos: 2,42% y 2,70%, respectiva-
mente. A partir de la Legislatura

abierta en el ano 1982, ¢l nimero
de mujeres que accede a los cargos
representativos ha ido aumentando
de forma progresiva y sostenida; en
dicho ano el porcentaje se sitta en
un 4,51%; en 1986, en ¢l 4,88%; en
1989 en un 11,56%; posteriormen-
te, en 1993, serd del 12,37%. En 1996
suponen un 13,96%, mientras que
en el ano 2000 aumentan exponen-
cialmente hasta el 23,15%. Por tlti-
mo, las elecciones de 9 de marzo de
2008 arrojaron un 31,73% de sena-
doras, por el 25,96% de la anterior
Legislatura en 2004. Aun en una si-
tuacién mejor, todavia no podemos
hablar de objetivos (paritarios) con-
seguidos.

Por otro lado, se aprecia de nuevo
un recorrido similar al de la Camara
Baja en base a los tramites pre-elec-
torales, stricto sensu. Ante un 33,70%
de mujeres en el total de las listas
presentadas por los partidos en
2004, sc eleva el 43,40% femenino
en 2008, extremo que no tiene co-
rrelato en los resultados observados.
Quizas aqui también por la actitud
que tienen las formaciones politicas
a la hora de nominar y situar a sus
respectivos candidatos y candidatas.

Elecciones europeas

Pocas novedades han ocurrido cuan-
do se analizan las elecciones al Par-
lamento Europeo. El impacto de las
exigencias paritarias ha sido relativo,
a juzgar por los datos que se refle-
jan en informes y estudios doctrina-
lesE,

En lo que hizo a las candidaturas
finalmente proclamadas, en 2004
fueron titulares en las listas un 33%
de mujeres, mientras que en 2009
se situaron en un 46%, mismo por-
centaje femenino para los puestos
suplentes. A la hora de encabezar las
papeletas, las mujeres han aumenta-
do hasta el 17% (cuando en 2004
era del 13%), incrementidndose tam-
bién —y mucho- su presencia a lo
largo de los cinco primeros puestos,
hasta llegar al 45% (en 2004 solo
figuraron en los mismos el 29%).
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Los datos se han extraido de la abundante infor-
macién que proporciona la web de la Unién In-
terparlamentaria, que puede verse aqui:
http://bit.ly/mZKBS2

Datos tomados de PASTOR YUSTE, R. Género,
Elites politicas y representacion pavinmentaria en
Espana, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 52.

Vid. PASTOR YUSTE, R. 0p. cit. en nota ante-
rior, p. 55 y ss.

Los datos han sido obtenidos del Informe de Pa-
ridad Electoral referido a las Cortes Generales
(2008), realizado y publicado por el Ministerio
del Interior. Véase: http://bit.ly /rOSLv0. Desde
ciertos sectores doctrinales se ha apuntado que
perjudica a la causa el hecho de que no exista un
orden cerrado de las candidaturas. Vid. ROIG i
BERENGUER, R. M. La élite parlamentarin
femenina en el Paviamento de Cataluna, en el
Congreso de los Diputados y en el Parlamento
Europeo (1979-2000), Valencia, Tirant lo Blanch,
2009, p. 231 y ss. También DELGADO SOTI-
LLOS, I. “Sistema electoral y representacién de
las mujeres en el Parlamento. Andlisis de los efec-
tos de la Ley de Igualdad en la composicion del
Congreso de los Diputados”, Revista de Estudios
Politicos, n°® 150, 2010, p. 169.

Los datos sobre el Senado han sido también sa-
cados del Informe citado en la nota anterior, asi
como de su propia web: http://bit.ly/6cFny

De nuevo es de obligada referencia el Informe
de Paridad Electoral editado en diciembre de
2009 por el Ministerio del Interior sobre las
clecciones europeas celebradas en dicha fecha.
Véase: http://bit.ly/orazQU
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El tinico partido que present6 tres mujeres en los
tres primeros puestos fue Iniciativa Feminista.
Vid. el Informe citado en la nota anterior, p. 12.

Dentro de la misma existen tendencias muy dis-
pares. Hay paises que cumplen sobradamente con
la presencia equilibrada en la institucién parla-
mentaria después de las tltimas elecciones, caso
de Finlandia (62%), Suecia (56%), Estonia (50%),
Paises Bajos (48%), y Bulgaria (47%); otros Esta-
dos quedan, todavia, lejos. Y en ocasiones, muy
lejos. Asi Malta (0%), la Republica Checa (18%),
Polonia (22%), Italia, Lituania ¢ Irlanda (todas
ellas con un 25%), y Eslovenia (29%). Vid. Infor-
me citado en nota 35, p. 26.
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ELIZONDO, A. “Partidos politicos y mujeres”,
en URIARTE, E. y ELIZONDO, A. (Coords)
Mugeres en politica, Barcelona, Ariel, 1997, p. 97
y ss. Va de suyo que no son los tnicos elementos
que deben entrar en la ecuacién. Desde una pers-
pectiva general se pueden observar que existen
otras causas que obedecen a variables socio-eco-
noémicas, asi como a elementos psicologicos e ideo-
l6gicos. También a elementos politicos adicionales,
como la influencia del asociacionismo femenino,
o la existencia de secciones femeninas dentro de
los partidos, por mencionar algunos. Vid. SHVE-
DOVA, N. “Obstacles to Women’s Participation
in Parliament”; en BALLINGTON, J. y KARAM,
A. (Eds.) Women in Parliament: Beyond Num-
bers, Stockholm, Internation Institute for Demo-
cracy and Electoral Assistance, 2005, pp. 33-50.

Cuando se observa qué ha ocurrido
en los tres primeros, el porcentaje
desciende, para 2009, hasta el 34%.

En lo que a los resultados hace no es
posible calificar a los mismos de pari-
tarios. Han sido 18 las parlamentarias
europeas espafnolas, tanto en 2004
como en 2009, si bien es cierto que
mientras nuestro pais eligi6 en la pri-
mera fecha a 54 representantes, en la
segunda el nimero se redujo hasta los
50 puestos. Dicho en porcentajes: el
33% y el 36%, respectivamente, lo que
sitda en la actualidad a nuestro pais
en noveno puesto, dentro del Unién
Europea de los 279,

Algunas posibles razones
subyacentes a los nameros
y porcentajes

Son numerosos los estudios que, ma-
yoritariamente desde diferentes Cien-
cias Sociales, se interrogan sobre
cudles pueden ser los motivos de la
presencia femenina en las diferentes
instituciones, teniendo en cuenta los

principales factores apreciables en el
eco-sistema politico correspondiente.
Asi, se han venido identificando tres
grandes bloques, como son

la cultura politica (aun con barreras
por superar, el paradigma igualitario
parece haberse asentado en buena
medida en las democracias occidenta-
les),

el sistema de partidos (donde un
multipartidismo parece ayudar mas a
la causa femenina que otros mode-
los),

y los propios sistemas electorales (ja-
lonados a su vez por numerosos sub-
factores que influyen en los porcen-
tajes de mujeres en los cargos publi-
cos, tales como el tipo de candidatura,
la magnitud del distrito o el grado de
proporcionalidad del sistema, entre

otros )&,
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Sin duda que excede el objeto de estas
lineas —y de las capacidades de su
autor— hacer un andlisis pormenoriza-
do de cada uno de los factores en liza,
pero caben ser apuntadas algunas im-
presiones a modo de tendencias gene-
rales, como contribucién al debate de
la participacion politica femenina des-
de una éptica institucional. Y ello pa-
sa, creemos, por dos grandes bloques
que se aprecian realmente influyentes,
como son los partidos politicos y los
sistemas electorales, desde una pers-
pectiva integradora.

Si a los primeros nos referimos, ya he-
mos visto como puede llegar a afectar
la ideologia de una formacién a la
causa femenina. Y las estrategias que
se adopten en consecuencia. Desde la
inclusiéon de mujeres en sus puestos
organizativos, pasando por su presen-
cia en las listas electorales, asi como la
forma de enfocar las cuestiones de gé-
nero. Como regla general, las de iz-
quierda parecen mds concernidas con
el postulado igualitario, y en concre-
to, con ¢l establecimiento de medidas
incisivas que reserven puestos para las
mujeres en las candidaturas. En Espa-
fa esto se ha observado sobre todo,
aunque no solo, para el caso del
PSOE, uno de los partidos pioneros
que introdujo la cuota en sus estatu-
tos, que fue aumentando la participa-
cién de la mujer intra y extramuros
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de las paredes del partido, y que lle-
gado al Gobierno impulsé la apro-
bacién parlamentaria de la compo-
sicion equilibrada de las listas®. Los
aumentos que han sido expuestos an-
teriormente respecto a la mujer den-
tro del Parlamento Nacional —sobre
todo en la década de los ochenta y
noventa— quizas son el ejemplo ilus-
trativo de que determinadas estrate-
gias partidarias pueden contribuir al
mejor posicionamiento femenino en
dicha (y otras) sede(s)®.

Por otro lado, es necesario conocer
cémo se han comportado algunas va-
riables electorales. En ése sentido, la
doctrina mayoritaria viene aseverando
que un sistema electoral proporcional
es mas favorable para la mujer que
uno mayoritario. Ademas, las circuns-
cripciones plurinominales parecen
ayudar también en mayor medida que
las uninominales, efecto que también
suele atribuirse a las listas cerradas y
bloqueadas, papeleta que superaria en
ventajas a las listas cerradas y desblo-
queadas, o a las abiertas®. Si se obser-
va lo que ha ocurrido en los diferentes
procesos electorales arriba referidos,
como regla general esto se cumple,
aunque no parece que el hecho de im-
plementar el principio de composicion
equilibrada implique un aumento sus-
tantivo de la representacion politica
femenina®.
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También puede constatarse dicha tesis en las di-
ferentes reformas de la LOREG en sentido pari-
tario propuestas a lo largo de la VII Legislatura
(2000-2004), encabezadas por Grupos Parla-
mentarios de izquierda, salvo dos excepciones
(una del Grupo Mixto y otra del Parlamento Ca-
nario). Vid. MACIAS JARA, M?. La democra-
cin vepresentativa paritarin, Cérdoba, Servicio
de Publicaciones-Universidad de Cérdoba, 2009,
pp. 141-145.

m

Sin olvidar que todo proceso electoral es un pro-
ceso competitivo por la captacion del voto entre
las diferentes asociaciones partidistas, extremo
que como ya se ha comentado habria influido en
el hecho de que otras formaciones que no se han
mostrado especialmente concernidas en lo que a
la adopcién de cuotas o porcentajes se refiere,
hayan acabado por contribuir también al proce-
so. Vid. DELGADO, I. e JEREZ, M. “Mujer y
politica en Espana: un anélisis comparado de la
presencia femenina en las asambleas legislativas”,
Revista Espanoln de Ciencia Politica, n° 19,
2008, p. 54 vy ss.

Por todos, véase VALIENTE, C., RAMIRO, L.
y MORALES, L. “Mujeres en el Parlamento: un
andlisis de las desigualdades de género en el
Congreso de los Diputados”, Revista de Estu-
dios Politicos, n° 121, 2003, p. 200.



Quizis se entienda mejor ahora lo que se decia
de la relatividad de los datos estadisticos y las
diferentes interpretaciones que, en base a los mis-
mos, se puede llegar a sostener.

En unas elecciones marcadas por un esquema
proporcional (aunque con tendencias fuertemen-
te mayoritarias), como lo son las que eligen a
los diputados nacionales, con circunscripciones
plurinominales y listas cerradas y bloqueadas, y
aplicado dicho principio, sélo se eligié una repre-
sentante femenina mds. En cambio, en un siste-
ma mayoritario, con circunscripciéon uninominal
y listas abiertas como es el caso del Senado, se
eligen 14 senadoras mas para la hasta el momen-
to ultima Legislatura en nuestro pais.

Estudiando las Comisiones parlamentarias dedi-
cadas a politicas sociales (Educacion, Cultura y
Deporte; Politica Social y Empleo; Sanidad y
Consumo; Cooperacién Internacional al Desa-
rrollo; la Mixta de Derechos de la Mujer y la
Mixta del Problema de las Drogas), algunos es-
tudios demuestran que el nimero de diputadas
en sensiblemente superior que el de diputados,
lo que podria indicar, ademds de una posible di-
ferenciacion en cuanto a intereses politicos por
razon de género, un efecto reclusion de las dipu-
tadas en tales dreas. La inclinacion es constatable,
también, en los diferentes érganos directivos de
la Cdmara Baja, quedando sobrerrepresentado el
género masculino. Vid. VALIENTE, C., RAMI-
RO, L.y MORALES, L. 0p. cit. en nota 41, p.
193y ss.

Lo que podria suceder, se ha dicho, es que el
contrato social encierra en realidad uno sexual,
atribuyéndose a la esfera publica las cuestiones
relativas a la independencia, gestionada por hom-
bres, mientras que la esfera privada se basa en la
gestion de la dependencia (cuidado de los hijos
o de los ancianos, gestionar las tareas propias de
un hogar, etc). Esto entronca con una rama en
boga dentro de los estudios feministas, conocida
como la ethics of care, o ética del cuidado, punto
de partida establecido para reformular el concep-
to de ciudadania para incluir, en condiciones
reales de igualdad, a las mujeres. Vid. RODRI-
GUEZ RUIZ, B. “Hacia un Estado Post-Pa-
triarcal. Feminismo y Cuidadania”, Revista de
Estudios Politicos, n° 149, 2010, pp. 87-122.

Por ejemplo, VERGE, T. y TROUPEL, A. 0p.
cit.ennota 3, p. 27 y ss.
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Vid. VERGE, T. y TROUPEL, A. 0p. cit. en no-
ta 3, p. 276. En el dmbito internacional destaca
un supuesto especialmente lacerante y preocu-
pante. Es el conocido como “caso de las Juani-
tas” mexicano. A los pocos dias de celebrarse
clecciones al Parlamento Federal en 2009, y con
medidas paritarias exigidas por la legislacion elec-
toral desde 1996, hasta ocho mujeres renuncia-
ron al escano el primer dia de constituirse la
Cdmara, en favor de otros tantos hombres. Una
buena muestra, por otro lado, de buscar subter-
fugios para incumplir el espiritu de una norma
que los propios partidos acordaron en su dfa. Un
estudio de las cuotas en México en CARBO-
NELL, M. “La reforma al Codigo Electoral de
Instituciones y procedimiento electorales en ma-
teria de cuotas electorales de género”, Cuestio-
nes Constitucionales, n° 8, 2008, pp. 193-203.
Puede leerse el trabajo aqui:

http://bit.ly/qTRIKZ
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Todo ello se entiende algo mejor si
se sigue profundizando en algunos
aspectos concretos que ya han sido
comentados sucintamente al hilo de
las elecciones estudiadas anterior-
mente. Nada puede entenderse si no
se parte de una base, y es que parece
que la politica, en la actualidad, pare-
ce todavia marcadamente acusada
por un sesgo de género, donde el
hombre sigue siendo el sujeto predo-
minantemente protagonista. Las mu-
jeres, por su parte, parecen seguir
una tendencia que reproduce la dico-
tomia publico-privada, haciéndose
cargo de puestos que, por mis que
se desarrollan en la arena publica, tie-
nen mucho que ver con ese segundo
espectro tradicionalmente sostenido
por ellas®.

Esta hipotesis atraviesa transversal-
mente algunos elementos del proceso
que tienen que ver, sobre todo, con
la actitud de los partidos politicos, en
lo que algunos sectores doctrinales
han denominado précticas estratégicas
discriminatorias®. Resaltan, en ése
sentido, tres estrategias cuestionables
desde la perspectiva paritaria. En el
orden de las listas la mujer suele salir
perjudicada, a juzgar por lo que su-
cede en algunos procesos electorales,
tal y como las elecciones senatoriales
de 2008. Si las expectativas de éxito
conducen a la obtencién de un esca-
no (de tres posibles), la mujer lidera
la lista en un 7% de ocasiones. En
cambio, si se prevén ganar los tres
puestos, pasan a liderar el 47% de pa-
peletas. Intimamente relacionado con
esto, tanto los puestos de salida como
los seguros suelen tener cariz mascu-
lino, tal y como se ha visto para el ca-
so de las elecciones generales de 2008
(sobre todo en los casos de PP y
PSOE), y para las elecciones munici-
pales de 2007. Ademds, en el aparta-
do de altas y bajas, incluso con el
equilibrio de las listas en vigor, las
mujeres suelen abandonar en mayor
proporcién sus puestos que los hom-
bres, lo que conduce a pensar que se
las observa como candidatos/as inter-
cambiables que no ven apoyadas sus
posibilidades de promocionar ni de
consolidar su carrera. Esto ocurre, es-

pecialmente, para el caso del Senado
y para el ambito municipal®.

IV. REFLEXIONES FINALES

Después del recorrido llevado a cabo
restan pocas cosas por decir. Si acaso
sintetizar los hallazgos descubiertos
desde dos perspectivas, cuantitativa y
cualitativamente hablando.

No parece que todavia podamos cali-
ficar la democracia espanola, en la ac-
tualidad, de paritaria. Si bien es cierto
que en algunos casos la mujer ha au-
mentado en proporcién a la hora de
ejercer determinados cargos publicos,
los datos expuestos conducen a pen-
sar que todavia restan por superar
ciertas trabas, ciertos techos de cristal,
que tienen que ver con multitud de
factores. Sobre todo, con las decisio-
nes y comportamientos de los parti-
dos politicos, incluso con aquellos
que se sittilan mas cercanos ideoldgi-
camente al postulado igualitario. Por
ello el principio de composiciéon equi-
librada puede que sea una medida ne-
cesaria, pero insuficiente. Mdixime
cuando el margen de mejora todavia
se antoja amplio, extremo que se ilus-
tra con la consideracién ampliamente
aceptada de que la paridad se alcanza
al llegar al minimo del 40%, olvidan-
do que la horquilla legal permite ma-
yores rendimientos.

Respecto a la calidad de la presencia
femenina, esta se muestra peor que la
de los hombres, a nivel global. Las
mujeres quedan situadas en puestos
de menor relevancia, encabezan toda-
via pocas candidaturas y abandonan
en mayor medida la vida politica, en-
tre otras circunstancias. A lo mejor es-
to se debe a decisiones puramente
individuales que obedecen a circuns-
tancias concretas, personales y coyun-
turales. A lo peor, a un sistema que
estructuralmente sigue encerrando
una divisién sexual profunda y arrai-
gada, que no ve atacado realmente las
causas de su desarrollo y perpe-
tuacion. Los centros de poder politi-
co siguen siendo mayoritariamente
masculinos. Quizis por ello, la repre-
sentacion politica acaba siéndolo tam-
bién.
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RESUMEN

El derecho a la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, como la totalidad de
los derechos fundamentales, ostenta, ademds de una dimension subjetiva —facilmente reconocible—
una dimension objetiva —también llamada institucional en la jurisprudencia constitucional-, que
impregna todo el ordenamiento juridico y que se manifiesta en la interpretacion de las normas
juridicas en el sentido més favorable a la igualdad de los sexos y en la funcion integradora del
principio de igualdad de los sexos. Se analizan ambos aspectos y, en particular, su aplicacion en el
ambito social.

Palabras clave: Principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres.
Interpretacion e integracion de las normas juridicas.

SUMMARY

The objective dimension of equal rights of women and men
(in connection with article 4 of the Spanish Equality Organic Law)

The right to equal treatment and opportunities between women and men, as all fundamental rights,
bears, and a subjective dimension easily recognizable, a dimension objective, also called
institutional —according spanish constitutional jurisprudence—, which permeates the legal system
and is manifested in the interpretation of legal norms in the sense most favorable to sex equality
and on the integrative function of the principle of sex equality. It discusses both aspects and, in

(1]

Todos los derechos fundamentales ostentan una doble
dimension, y asi lo reconoce la jurisprudencia cons-
titucional desde la STC 25,1981, de 14 de julio: la
subjetiva —ficilmente reconocible—, que supone la
atribucion de facultades a las personas para hacerlas
valer en situaciones concretas, y la objetiva —identi-
ficada en la doctrina alemana-, que supone el reco-
nocimiento general de los derechos fundamentales
como valores objetivos del orden constitucional. La
dimension objetiva se traduce en la existencia de un
deber general de proteccion y promocion de los de-
rechos fundamentales por los Poderes Pablicos que
se refleja en la doctrinalmente llamada fuerza expan-
siva de los derechos fundamentales o impregnacion
de todo el completo orden juridico por los derechos
fundamentales, lo cual conduce, singularmente, a la
aplicacion e interpretacion del ordenamiento juridico
conforme a la Constitucion. Mas ampliamente, sobre
estas dos dimensiones subjetiva y objetiva de los de-
rechos fundamentales, véase DIEZ-PICAZO, L. M.
Sistema de dervechos fundamentales, Editorial Civi-
tas, Madrid, 2003, pp. 57-59.

Incluso se puede afirmar que la dimension objetiva
o institucional de la igualdad ha sido més relevante
en la legalidad histérica que la subjetiva, en cuanto
la igualdad naci6 como un principio y solo més tar-
diamente, y en especial en relacién con las causas de
discriminacién, adquirié aspectos de derecho sub-
jetivo. Mientras los demds derechos fundamentales
nacieron como derechos subjetivos y fue mds tardia-
mente cuando se identificé doctrinalmente la exis-
tencia de una dimensién objetiva o institucional.

particular, its application in the social field.

Keywords: Principle of equal treatment and opportunities between women and men.

Interpretation and integration of legal rules.

I. LA FUERZA EXPANSIVA
DE LA TUTELA DE LA
IGUALDAD DE LOS SEX0S

El derecho a la igualdad de trato y
oportunidades entre hombres y mu-
jeres reconocido en el articulo 1.1 de
la LOIEMH, y desarrollado a lo largo
de todo su articulado, no se agota en
su dimensioén subjetiva, sino que ex-
cede de la misma para configurar una
dimensién objetiva —o, si se quiere,
institucional—. Tal dimensién se en-
cuentra en todo derecho fundamen-
tal® vy en el caso del derecho a la
igualdad de trato y de oportunidades
entre hombres y mujeres, esa dimen-
sibn objetiva o institucional se visi-
biliza especialmente a causa de su
practica identificacién con la conside-
racién de la igualdad como un valor
superior del ordenamiento juridico
espanol y como un principio juridico
—ex articulos 1.1,9.2 y 14 de la Cons-
titucion—8.

Asi entendida, la dimensién objetiva
o institucional de la igualdad, o, lo
que es lo mismo, el valor superior de
la igualdad y el principio juridico de
la igualdad, presionan sobre la parte
normativizada de la igualdad, basica-
mente formada por derechos subjeti-
VOs, para su continua revision y para
su permanente mejora. Tal fenémeno
se le puede denominar como la fuerza
expansiva de la tutela de la igualdad
de los sexos. Si bien para su justifica-
cién ni siquiera es necesario acudir al
principio de transversalidad de la di-
mension de género —e incluso se de-
berfa considerar a éste como una
elaboracién consecuencia de la fuerza
expansiva de la tutela de la igualdad
de los sexos—, ese principio la refuerza
y le sirve de fundamento adicional.

La fuerza expansiva de la tutela de la
igualdad de los sexos vincula de ma-
nera principal al Poder Legislativo,
aunque también a los demds Poderes
Pablicos. De hecho, muchos avances
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han sido judiciales —el concepto de
discriminacion indirecta, la discrimi-
nacién por embarazo, el acoso sexual,
o la flexibilizacién de la carga de la
prueba—. Y la LOIEMH quiere que
los operadores juridicos —y, especial-
mente, los jueces y las juezas— sigan
teniendo ese protagonismo, de ahi
que, como manifestacion sobresalien-
te de la fuerza expansiva de la tutela
de la igualdad de los sexos, se esta-
blezca, en el art. 4 de la LOIEMH, la
interpretacién a favor de la igualdad
de los sexos y la funcién integradora
de la igualdad de los sexos.

Ni se trata —y conviene dejarlo muy
claro— de una disposiciéon superflua
que nada aporta®, ni tampoco justifi-
ca la arbitrariedad o fomenta la crea-
tividad judicial®. El articulo 4 de la
LOIEMH, al encontrar su justifica-
cién inmediata en la fuerza expansiva
de la tutela de la igualdad de los se-
xos, y mediata en los fundamentos de
esa fuerza expansiva —a saber, la di-
mensién objetiva o institucional de
los derechos fundamentales, la igual-
dad como valor superior y como prin-
cipio juridico, y el reconocimiento
legislativo de la transversalidad de la
dimensiéon de género—, es un lla-
mamiento a la efectividad —especial-
mente judicial- de valores y principios
basicos del sistema constitucional y
del ordenamiento juridico.

II. LA INTERPRETACION
A FAVOR DE LA IGUALDAD
DE LOS SEX0S

El articulo 4 de la LOIEMH, cuya ra-
brica es “integracion del principio de
igualdad en lo interpretacion y apli-
cacion de las normas”, establece que
“In tgualdad de trato y de oportunida-
des entve mujeves y hombres es un prin-
cipio informador del ovdenamiento
Juridico v, como tal, se integrard y ob-
servard en la interpretacion vy aplica-
cion de las normas juridicas”. Se
positiviza, asi, la interpretacion a fa-
vor de la igualdad de los sexos —favor
aequalitatis—, en ocasiones llamada
pro muliere al ser las mujeres, como
victimas usuales de la discriminacion
sexista, quienes mds la invocan, y que,
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en ambitos mas concretos de la tutela
antidiscriminatoria, se concreta en las
interpretaciones contra violencia® y
pro conciliaciéon B,

La interpretacién a favor de la igual-
dad de los sexos se caracteriza a través
de una serie de elementos que se pue-
den deducir ficilmente de la exégesis
literal del articulo 4 de la LOIEMH.

En primer lugar, la interpretacién a
favor de la igualdad es una operacion
cuyo ambito es “la interpretacion y
aplicacion de lns normas juridicas”, de
donde, en consecuencia, adquiere vir-
tualidad solo cuando exista una duda
de derecho, no cuando exista una du-
da de hecho —que se resolverd segin
las reglas de distribucion de la carga
de la prueba en los juicios sobre dis-
criminaciéon—. Tal duda de derecho
debe ser una duda objetiva, evitando
dudas subjetivas que estarfan abrien-
do el camino a interpretaciones de ca-
racter voluntarista.

En segundo lugar, la interpretacién a
favor de la igualdad obliga a aplicar
ésta como “principio informador del
ordenamiento juridico”. Al ser una in-
terpretacion principialista, la duda de
derecho se resolvera, no conforme a
la técnica de la subsuncion®, sino
conforme a la técnica de la pondera-
cion, verificando en cual de las solu-
ciones posibles el valor de la igualdad
obtiene su maxima efectividad aten-
diendo a las circunstancias del caso
real, y acogiendo esa solucion salvo
si otra solucién se fundamenta en otro
valor —superior o de menor rango ju-
ridico, lo cual debera de influir en la
ponderacion— que deba prevalecer en
el caso real porque hay un perjuicio
desproporcionado en relaciéon con el
mids escaso beneficio para la igualdad.

Y, en tercer lugar, la interpretaciéon a
favor de la igualdad considera “la
igualdad de trato y de oportunidades
entre mujerves vy hombres”, tratindose
de una expresion que, sin duda algu-
na, se debe interpretar en relacion

Frente a la criticas de innecesariedad del articulo
4 de la LOIEMH porque lo que dice ya se deri-
vaba del cardcter de la igualdad como derecho
fundamental y porque no aporta nada nuevo res-
pecto al incumplimiento de las normas sobre
igualdad, Carolina San Martin Mazzucconi afir-
ma que “cumple un papel importante, por lo pe-
dagigico y también porque supone el portico de
entradn para un verdadero cardcter transversal
de la igualdad y no discriminacion — el que se
refleje aunque yo pudiera derivarse de otros pre-
ceptos, o el que se lo configure como principio ge-
neral del devecho ademds de como dervecho
dirvectamente aplicable, no hace sino refrendar
Lo importancia que el legislador le confiere en
este momento o la realidad socinl”, comentario
al articulo 4 en “Comentarios a la Ley Organica
3/ 2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efec-
tiva de Mujeres y Hombres”, codirigidos por
SANCHEZ TRIGUEROS, C. y SEMPERE NA-
VARRO, A. V., Editorial Aranzadi, Pamplona,
2008, pp. 94-95.

Como afirmé Marfa Elésegui Itxaso, aunque en-
tre los jueces y las juezas se debe superar la opi-
ni6n de que “el enunciado formal del articulo
14 de ln CE ... ha conducido automdticamente
a la igualdad real”, o la de “que existen desi-
gualdades en ln realidad social, pero que no
forma parte ... de (la) profesion (de) jueces
el cambinr esa realidad social®) evitando asi
incurrir en una aplicacién formal de las leyes po-
sitivas, “con ello no queremos justificar ln ar-
bitraviedad judicial o apoyar la creatividad
Judicial al maygen de la ley o contra legem, pero
st insistiv en ln importancia de desarrollar una
sensibilidad judicial para favorecer ln igualdad
entre los sexos y ejercer una tuteln judicial an-
tidiscriminatorin”. “La igualdad de oportuni-
dades. Modelos y referentes. Su influencia en el
Derecho”, en el libro colectivo, dirigido por VI-
VAS LARRUY, A. “La discriminacion por razén
de sexo tras 25 anos de la Constitucion espano-
1a”, Cuadernos de Derecho Judicial ITI, 2004,
CGPJ, Madrid, 2004, pp. 414-415, passim.

La interpretacién contra violencia encuentra un
apoyo normativo adicional —aunque no tan claro
por la confusa redaccion— en el articulo 2 de la
LOPIVG, en cuanto, entre los fines que se quie-
ren alcanzar con las medidas legales, se contempla
—en la letra k)- el de “garantizar el principio de
transversalidad de las medidas, de manera que
en su aplicacion se tengan en cuenta las necesi-
dades y demandas especificas de todas las mujeres
victimas de violencin de género”. Se trata de una
plasmacién confusa de la transversalidad, porque
lo que ésta exige es que se tengan en cuenta las
necesidades y demandas especificas de todas las
mujeres victimas de violencia de género en la apli-
cacion de todas las medidas del ordenamiento ju-
ridico, y no solo —como aparenta con una lectura
literal- de las medidas de la LOPIVG.

La interpretacion pro conciliacién encuentra un
apoyo normativo adicional en el articulo 44.1 de
la LOIEMH, en cuanto se establece que “los de-
rechos de conciliacion de ln vida personal, fami-
liar y lnboral se reconocerin a los trabajadores
y las trabajadoras en forma que fomenten lo
asuncion equilibrada de las responsabilidades
familiaves, evitando toda discriminacion basa-
dn en su ejercicio”.



La utilizacion de la técnica de la subsuncién para
resolver una auténtica duda de derecho en ma-
teria de igualdad de los sexos es normalmente
perniciosa porque suele decantar la solucién ha-
cia una interpretacion formalista basada en la li-
teralidad de la norma juridica cuando es que —si
existe una auténtica duda de derecho- dicha lite-
ralidad no resulta decisiva, impidiendo, en suma,
entrar a considerar el valor de la igualdad de los
sexos —cuya mejor satisfaccion habitualmente se
consigue utilizando, entre los criterios herme-
néuticos establecidos en el articulo 3.1 del C6-
digo Civil, las interpretaciones teleolégicas o
atendiendo a la realidad del tiempo en que la
norma debe ser aplicada—. Por ello, Marfa Elése-
gui Itxaso manifiesta su preocupacion acerca de
que “todavia (se mantiene) una iden de ln fun-
cion judicial ancladn en lo Escueln francesn de
ln Exégesis”, “La igualdad ...”, obra citada,
p. 414.

con el articulo 3 de la LOIEMH,
donde se equipara expressis verbis la
igualdad de trato con la prohibiciéon
de discriminacién directa e indirecta
y donde se equipara a contrario sensu
la igualdad de oportunidades con el
contenido promocional del derecho a
la igualdad —medidas de accién posi-
tiva, medidas de igualdad de oportu-
nidades y medidas de participaciéon
equilibrada—. Ambos contenidos de la
igualdad se deben valorar, en conse-
cuencia, en la resolucién de las dudas

de derecho.

Se trata de una precision de notable
trascendencia. De limitar la interpre-
tacion a favor de la igualdad a un exa-

men de la duda de derecho desde la
perspectiva de la igualdad de trato, su

virtualidad aplicativa se reduciria a ve-
rificar si se ha vulnerado la prohibicion
de discriminacion. Y para ese viaje
—aplicar la prohibicién de discrimina-
cién— no harfan falta esas alforjas
—reconocer una interpretaciéon pro
igualdad—. Pero si se extiende el am-
bito del examen a la igualdad de opor-
tunidades, la virtualidad aplicativa va
mucho mas alld permitiendo resolver
la duda de derecho a favor de la solu-
cién con los efectos mas beneficiosos
sobre la igualdad, aunque otra solu-
cién no vulnere la prohibiciéon de dis-
criminacion.

Tal conclusiéon se compadece con los
criterios generales de actuacién de los
Poderes Publicos del articulo 14 de la
LOIEMH, que obligan a:
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la efectividad del derecho constitucio-
nal de igualdad;

la adopcién de medidas de igualdad
de oportunidades;

la colaboracion y cooperacién admi-
nistrativa para la igualdad;

la participacién equilibrada en la to-
ma de decisiones;

la erradicacion de la violencia de gé-
nero;

la consideracién de la multidiscrimi-
nacion;

los derechos de maternidad,;

los derechos de conciliacion;

la colaboracién con la sociedad civil;

el fomento de la igualdad entre parti-
culares;

el lenguaje no sexista; y

la igualdad en los programas de coo-
peracién internacional.

Ill. SU APLICACION EN
EL ORDEN SOCIAL

Por emanar de la Sala de lo Social,
reunida en Sala General, del Tribunal
Supremo, la utilizacién mdis nombra-
da del articulo 4 de la LOIEMH en
el Orden Social ha sido —hasta la fe-
cha—la Sentencia —cuya doctrina se ha
reiterado en otras posteriores— de 21
de diciembre de 2009, RCUD 201/
2009, donde se cuestion6 si el com-
puto de determinados periodos como
cotizados a favor de la solicitante de
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pensiones de jubilacién e incapacidad
permanente “de cualquier végimen de
I Sequridad Socinl” —disposicion adi-
cional 44* de la LGSS, introducido
por disposicién adicional 182.23 de la
LOIEMH- es aplicable al Seguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez, que,
técnicamente, no es régimen de Se-
guridad Social.

Asi planteada la duda de derecho, su
resolucion en sentido afirmativo se
fundamenta —sintéticamente— en

la efectividad del derecho de igualdad
de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres, que entronca con
el reconocimiento comunitario de la
igualdad material y con el recono-
cimiento constitucional de la igualdad
como valor superior, y

el principio de transversalidad de la
dimension de la igualdad con su plas-
macion expresa en el articulo 4 de la
LOIEMH. Por lo tanto, se utiliza,
superando la estricta legalidad, la téc-
nica de la ponderacién. Incluso la
Sentencia lo reconoce al afirmar que
“(se) hace precisn una interpretacion
que, mas alld del plano legal, se efectite
desde el plano constitucional”®.

IV. LA FUNCION INTEGRADORA
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD
DE LOS SEXOS V SU
APLICACION EN EL
ORDEN SOCIAL

Juntamente a la funcién interpretativa
de la igualdad de los sexos, el articulo

4 de la LOIEMH reconoce implicita-
mente su funcién integradora.

En primer lugar, porque asi se deriva
de su propia literalidad, en cuanto se
titula “entegracion del principio de
igualdad en o intevpretacion y apli-
cacion de lns normas” y en cuanto uti-
liza el verbo “se integrara”.

En segundo lugar, porque considerar
la igualdad en la aplicacién de las nor-

Sobre esta cuestion, véanse los estudios —anterio-
res a la sentencia—, de ESTEVE SEGARRA, A.
“Pension de jubilacion SOVI y reconocimiento
de dias de cotizacion por parto”, Aranzadi So-
cinl, n° 17,2008, BIB 2008 2973, y AZAGRA
SOLANO, M. “Extensi6on del beneficio de la co-
tizacion asimilada por parto al régimen de pen-
siones del SOVI”, Revista Aranzadi Doctrinal,
n° 3,2009, BIB 2009 455.

a

El articulo 29 de la Directiva 2006,/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio
de 20006, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de oportunidades ¢ igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion (refundicion), impone la “ransver-
salidad de la perspectiva de género” a los Estados
miembros, lo que, entre otras resultas, compren-
de “(tener) en cuenta el objetivo de ln igualdad
entre mujeves y hombres al ... aplicar las dis-
posiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas”. Con razén, SAN MARTIN MA-
77ZUCCONI, C. considera el articulo 4 de la
LOIEMH como su trasposicién interna, comen-
tario al articulo 4, “Comentarios ...”, obra citada,
pp. 94-95.

En este sentido, Marfa del Carmen Gete-Alonso
y Calera, después de criticar su redaccion, con-
cluye que “una interpretacion correctorn de ln
norma, bajo el criterio de igualdad efectiva en-
tre hombre y mujer y de los conceptos juridicos
Sfundamentales, impone que, junto al valor de
criterio interpretativo, se haya de considerar su
funcion de integracion ... el entendimiento
adecundo de la norma es el siguiente: ln igunl-
dad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres es un principio que integra ¢ informa
el ordenamiento juridico y se ha de observar en
I interpretacion y aplicacion de lns normas ju-
ridicas”. “Feminizacién: términos, valores y con-
ceptos juridicos (Las reformas pendientes: datos
para una discusiéon”, en la obra colectiva, coordi-
nada por LOPEZ DE LA CRUZ, L. y OTERO
CRESPO, M., y dirigida por GARCIA RUBIO,
M. P. y VALPUEST FERNANDEZ, M. del R.
El levantamiento del velo: Las mujeres en el De-
recho Privado, Editorial Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2011, pp. 47-51, passim.

La laguna axiolégica “se muestra en los casos en
que el legislador no ha tenido en cuenta una
propiedad que consideramos constitucionalmen-
te relevante”, GETE-ALONSO Y CALERA, M.
del C. “Feminizacion...”, obra citada, pigina
50, tomando la categorfa de COBREROS
MENDAZONA, E. “Discriminacién por indife-
renciacion”, Revista Espaiiola de Derecho Cons-
titucional, nimero 81, 2007. Puede asi afirmar
Marfa del Carmen Gete-Alonso que “e/ valor
wualdad efectiva entre hombre y mujer, como
principio general del ordenamiento (que incluso
estd positivado) se ha de aplicar (por su funcion
de integracion) en los supuestos en los que o bien
exista un vacio legal o se produzca una contra-
vencion/lesion porque ln novma aplicable no lo
considere cuando debiera ser asi”, p. 49, ibidem.
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La Ley 45,2002, de 12 de diciembre, de me-
didas urgentes para la reforma del sistema de
proteccion por desempleo y mejora de la ocupa-
bilidad, ha reformado al efecto el articulo 231 de
la LGSS, estableciendo que “e/ Servicio Pitblico
de Empleo competente tendri en cuenta (entre
otras consideraciones) las circunstancias ... per-
sonales del desempleado, asi como ln concilincion
de su vida familiar y Inboral”. Sobre esta cues-
tién, me permito remitir a mi estudio “Res-
ponsabilidades familiares, ocupaciéon adecuada
y extincion del desempleo”, La Ley, n® 5.721,
Tomo I, 2003, y Aequalitas, n® 12, 2003.

Y es que, como oportunamente han puesto de
manifiesto MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE
VARELA, A. “la norma alemana... tiene en
cuenta el impacto de ln concilincion de ln vida
laboral y familiar en este concreto asunto (el ac-
cidente in itinere), procediendo a positivizar y
a proteger los desvios del trayecto orientados o
dejar o recoger a los bijos del trabajador asegu-
rado, o a los de otra persona que conviva con él,
en una institucion de custodin, como es el caso
clavo de guarderias y centros escolaves”. “La
conciliacién de la vida laboral y familiar. Un ané-
lisis comparatista desde la perspectiva del dere-
cho alemdn del trabajo y de la seguridad social”,
Aranzadi Social, n® 19, Febrero 2011, pp. 25
a27.

Con anterioridad a la LOPIVG, analicé las inter-
currencias entre la violencia doméstica y la Segu-
ridad Social en “Violencia doméstica y Seguridad
Social”, Aequalitas, nimero 7, 2001. Traducido
al francés por Jean Jacqmain, se publicd, bajo el
titulo “Espagne: violence domestique et Sécurité
Social”, en Chronique féministe, Revista de ln
Université des Femmes, namero 73-74, 2000,
Bruselas. Posteriormente, su contenido lo inte-
gré en un trabajo de perspectiva mds amplia, co-
mo fue “El principio de transversalidad y el
Derecho de la Seguridad Social”, Revista Espa-
nola de Derecho del Trabajo, nimero 106,
2001. Después de la LOPIVG, me permito re-
mitir a otros estudios propios, “Aspectos labora-
les y de Seguridad Social de la violencia de
género en la relacion de pareja”, Actualidad
Laboral, nimero 7, tomo I, 2005, y, del mismo
titulo, lo actualicé en Revista del Poder Judicial,
namero 88, 2009.

La Ley 26,2009, de 23 de diciembre, ha intro-
ducido, en el articulo 174.2 de la LGSS, un in-
ciso corrector donde se reconoce el acceso a la
pension de viudedad, en supuestos de separacion
judicial o divorcio, a “las mujeres que, aun no
siendo acreedoras de pension compensatoria, pu-
dieran acreditar que evan victimas de violencin
de género en el momento de ln separacion judi-
cial o el divorcio”. Sobre esta cuestion, me remi-
to a otro estudio propio, “Las pensiones de
viudedad de conyuges historicos tras las Leyes
40,2007, de 4 de diciembre, y 26,/2009, de 23
de diciembre”, Aranzadi Social, nimero 1,
2010.

mas es una plasmacién concreta del
principio de transversalidad &,

Y, en tercer lugar, porque, al calificar
la igualdad como “principio informa-
dor del ovdenamiento juridico”, se re-
envia al articulo 1.4 del Cédigo Civil,
que reconoce la funcién integradora
de los principios generales del Dere-
cho.

La funcion integradora de la igualdad
de los sexos —a diferencia de la inter-
pretativa que supone la existencia de
norma de dudosa interpretacion— su-
pone la ausencia de una norma aplica-
ble al caso real, dando lugar a una
laguna normativa que puede consistir
bien en la ausencia de regulacion po-
sitiva, o laguna de regulacion, bien en
la ausencia de consideracién, en una
regulacion positiva, del valor de igual-
dad de los sexos que, por su trascen-
dencia constitucional, se debid haber
considerado, o laguna axioldgica®™, de
modo que, al aplicarse esa regulacion
positiva sin consideracion a la igual-
dad, se producen —no necesariamente
en todo caso, a veces solo en determi-
nados supuestos— unos efectos juridi-
COS perversos.

Si bien la profusa actividad legislativa
previene las lagunas normativas, la
cuestion es mas dificil si son axiologi-
cas porque, al existir una regulacién
positiva, son mds dificiles de identifi-
car. De ahi que muchas veces sea la
intervencion judicial la que ha elimi-
nado su efecto perverso. Asi, el recha-
z0 de una oferta de empleo es causa
de extincién del desempleo —articulo
231 de la LGSS—, pero no lo debiera
ser si el motivo del rechazo es la con-
ciliaciéon, como concluyé —separando-
se de los precedentes— la STS] /Ga-
licia de 4 de abril de 2005, RS 5222/
2002®, Hay atin més lagunas axio-
logicas respecto a la conciliacién, y el
cotejo con el derecho aleman permite
detectar una en el accidente de traba-
jo in itinere,

En relaciéon con la tutela de la violen-
cia de género —debido sin duda a la
novedad de esa institucion en el orde-
namiento juridico espafiol—, aparecen

o) DERECHO EsPARNOL

mids ejemplos de lagunas axiologicas y
—aunque se han solucionado muchas
legalmente, en especial en la LO-
PIVGE-, otras se han resuelto gracias
a loables intervenciones judiciales. Asi,
la STSJ/Madrid de 31 de mayo de
2001, RS 2213 /2001, flexibiliz6 el
requisito del alta para el acceso a la
viudedad cuando, por la denuncia de
malos tratos de la viuda, el esposo
—extranjero— fue expulsado de Espana,
determinando la pérdida del trabajo y
su desvinculaciéon de la Seguridad So-
cial, de donde la denegacion de la
pension por falta de alta resultaba ser
efecto perverso de la denuncia.

Otro ejemplo donde la intervenciéon
judicial eliminé el efecto perverso de
una normativa no contempladora de
la violencia de género es la STSJ/
Castilla-La Mancha de 14.7.2010, RS
539,/2010. La demandante reclama-
ba, por ser conviviente more uxorio,
pension de viudedad, la cual le fue
denegada por no encontrarse convi-
viendo con cardcter inmediato al falle-
cimiento del causante —segtin exige el
articulo 174.3 de la LGSS-. Pero la
causa de la no convivencia era que
se acord6 una orden judicial de ale-
jamiento, de donde la pensién se con-
cede porque la denegaciéon supondria
“un perjuicio a ln persona que se quie-
re proteger, precisamente como conse-
cuencia de las medidas de proteccion
legalmente establecidas”.

Y un dltimo ejemplo donde la inter-
vencion judicial elimind el efecto per-
verso de una normativa no contem-
pladora de la violencia de género es la
STSJ /Cantabria de 22 de enero de
2009, RS 1108 ,/2008, que considerd
inaplicable el requisito de ser acreedor
de pensiéon compensatoria para acce-
der una mujer separada a la viudedad
cuando no se solicitdé esa pensiéon
compensatoria debido a la situaciéon
de violencia de género. Aqui la laguna
axiolodgica es, si cabe, atin mas critica-
ble dada la modernidad de la norma
introductora de ese requisito en el art.
174.2 de la LGSS, a saber la Ley
40,2007, de 4 de diciembre. Si bien
rapidamente se ha corregido en la Ley
26,2009, de 23 de diciembreE, lo 6p-
timo hubiera sido el evitarla ab initio.
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RESUMEN

El articulo lleva a cabo un somero andlisis de las consecuencias de la
negativa empresarial al reingreso de los trabajadores/as tras
excedencia por cuidado de hijo. Cuando tras una excedencia para
cuidado de hijo la empresa no reincorpora al trabajador/a, alegando
como causa no disponer de vacante, la sancion adecuada a tal acto
no puede ser sino la legalmente establecida en el art. 55.5 b) ET, esto
es, la declaracion de nulidad del despido, ya que el acto de la
empresa negando la reincorporacion de un trabajador/a excedente
por cuidado de hijo/a es valorable como despido, y nulo, ya que
causa de nulidad del art. 55.5 b) ET actia objetivamente.

Palabras clave: Normativa laboral, excedencia por cuidado
de hijo, despido.

SapeCe ouodd g
hete  ACar ul ABSTRACT

The consequences of the employer refusal
to employee reentry after child care leave

The article makes a cursory analysis of the consequences of the
employer refusal to employee reentry after child care leave. When
after a child care leave the employer denied the reentry of the worker,
claiming as a cause of vacancy is not available, the appropriate
penalty for such an act can only be legally established in the

art. 55.5 b) ET, that is, the declaration of nullity and void of the
dismissal, because the act of the employer denying the return of a
worker after child care leave is valuable as dismissal, null and void,
because of that art. 55.5 b) ET acts objectively just checked the
concurrence of the legally requirements.

Keywords: Labor law, child care leave, dismissal.
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Como es bien sabido, el Estatuto de
los Trabajadores (en adelante ET) se
ocupa de las distintas causas y efectos
de la suspension del contrato de tra-
bajo, concluyendo, tras enumerar
hasta catorce causas por las que el
contrato de trabajo puede ser suspen-
dido, que la “suspension exonera de
las obligaciones reciprocas de trabajar
y remunerar el trabajo”®, Se trata, sin
embargo, de un listado que, tal y co-
mo viene afirmando la doctrina desde
hace lustros®, no tiene caricter ex-
haustivo o numerus clausus.

La prueba de ello se contiene tanto en
el propio ET —que fuera de su articulo
45 recoge otras posibles causas de sus-
pension del contrato de trabajo, como
veremos—, como en distintas normas
laborales —incluidos los convenios co-
lectivos—, donde se puede apreciar la
presencia de causas de suspension
contractual distintas de las recogidas
en la norma estatutaria®; de todas esas
causas “extravagantes” que se contie-
nen en el ET tnicamente nos intere-
sardn las que se regulan en su articulo
46, que es precisamente el precepto
que se preocupa por normar las exce-
dencias laborales. De entre ellas, la re-
cogida en su nimero tres, relativa a la
posibilidad de que los trabajadores/as
puedan situarse en excedencia para el
cuidado de sus hijos/as, serd la que

nos ocupe de ahora en adelante®.

Antes de entrar en el estudio de esta
concreta clase de excedencia, convie-
ne precisar que, fuera de este especi-
fico supuesto legal, el articulo 46 ET
se preocupa principalmente por regu-
lar los dos supuestos de excedencia
tradicionales en nuestro ordenamien-
to laboral, a saber: la excedencia vo-
luntaria y la forzosa.

La forzosa, que se recoge como causa
de suspensién en el articulo 45.1 k)
del ET, da derecho a la “conservacion
del puesto” de trabajo del excedente,
lo que, segun viene concluyendo la
jurisprudencia mds afieja del Tribunal
Supremo sin fisuras, “produce el efec-
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to de que, el trabajador/a sea readmi-
tido de inmediato en su trabajo, una
vez cesada la causa” 8,

Por su parte, el trabajador,/a exceden-
te voluntario/a “conserva sélo un de-
recho preferente al reingreso en las
vacantes de igual o similar categoria a
la suya que hubiera o se produjeran en
la empresa”®. Esto tltimo supone
simplemente que “el vinculo que
mantiene unido al trabajador/a con la
empresa durante la misma se traduce
exclusivamente en un derecho prefe-
rente al reingreso que puede ejercitar
sobre determinadas vacantes”H.

Resulta asi, pues, que no es lo mismo
un derecho preferente al reingreso,
condicionado a la existencia de vacan-
tes, que un derecho incondicional a la
conservacion del puesto de trabajo.
Asi, por ejemplo, se ha llegado a afir-
mar que “la cobertura de éste durante
el tiempo en que opera la causa de
suspension es una cobertura interina.
El desempenio de un puesto de exce-
dente voluntario/a comun no justifica
en cambio el recurso a esta modalidad
de contratacién temporal. De ahi que
la jurisprudencia de esta Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo haya apre-
ciado diferencias sustanciales, a efectos
del juicio de contradiccién de las sen-
tencias de unificacién de doctrina,
entre las situaciones de excedencia vo-
luntaria comtn y excedencia forzo-
sa..., y haya calificado con frecuencia
el derecho al puesto de trabajo del ex-
cedente voluntario comtn como un
derecho potencial o «expectante» ...,
y no como un derecho ejercitable en
el acto o momento en que el trabaja-
dor/a excedente exprese su voluntad
de reingreso” 8.

La diferencia entre uno y otro tipo de
excedencia presenta, ademads, impor-
tantes consecuencias procedimentales.
Asi, mientras que si se le deniega el
reingreso a un excedente forzoso, éste
“puede optar... por el ¢jercicio de dos
acciones: la declarativa de reincorpo-
racion o la impugnatoria de despido,
que es ademas la idonea cuando aque-

Art. 45.2 ET.

2]

Véase, al respecto, J. MARTINEZ GIRC)N,
“Las causas generales de suspension: ;numerus
clausus?”, en Cuadernos de Devecho Judicial,
Vol. XXX (1994), p. 40 y ss.

Tbidem.

También tendran derecho a un periodo de exce-
dencia de duracién no superior a dos anos, con-
forme a lo dispuesto en el parrafo 2° del art.
46.3 ET, “los trabajadores para atender al cuida-
do de un familiar hasta el segundo grado de con-
sanguinidad o afinidad, que por razones de edad,
accidente, enfermedad o discapacidad no pueda
valerse por si mismo, y no desempenie actividad
retribuida”.

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo de 20 de noviembre de 1989 (R] 1989/
8206).

Art. 46.5 ET.

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo de 6 de noviembre de 1997 (RJ 1998/
733).

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo de 25 de octubre de 2000 (RJ 2000/
9676).

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 7 de marzo de 1990 (RJ 1990/
1775).

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 23 de enero de 1996 (rec. nam.

2507,/1995).

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo de 21 de diciembre de 2000 (rec. nam.
856,2000).

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo de 22 de noviembre de 2007 (rec. nam.

2364,/2006).



lla negativa sea injustificada, clara 'y
terminante, configurindose como
un despido ticito al evidenciar una
inequivoca voluntad de extinguir el
contrato” 8 ante la negativa empre-
sarial a la peticién de reingreso des-
de la situacién de excedencia volun-
taria quedan abiertas al trabajador/a
dos vias, alternativas y no optativas,
para impugnar tal decisién, a saber:
el proceso de despido cuando dicha
negativa, por las circunstancias en
que se produce, manifiesta no el me-
ro rechazo del derecho a la reincor-
poracién, sino voluntad inequivoca,
aunque se produzca tacitamente, de
tener por extinguido el vinculo la-
boral hasta entonces en suspenso;
y el proceso ordinario en aquellos
otros supuestos en que la negativa
denota simple desconocimiento del
mencionado derecho, pero sin negar
la persistencia de la relacion de tra-
bajo, aunque con voluntad de que se
conserve en suspenso.

La utilizacién en uno y otro caso de
las mencionadas vias no queda al ar-
bitrio del trabajador/a al que se nie-
ga su eventual derecho al reingreso.
Para que su pretension alcance éxito
resulta obligado seguir la proceden-
te, pues son distintas las reglas apli-
cables y las consecuencias que deri-
van de la diferente postura adoptada
por la empresa al responder, expresa
o ticitamente, a la peticién efectua-
da por el excedente voluntario/a en
orden a su reingreso. Asi, si de dicha
respuesta cabe deducir voluntad ex-
tintiva, media plazo de caducidad
para el gjercicio de la accién por des-
pido y tales consecuencias son, en
su caso, las que la Ley anuda al des-
pido que deba calificarse como im-
procedente o nulo. Por el contrario,
cuando la respuesta simplemente
desconozca el eventual derecho
al reingreso, sin permitir deducir
voluntad extintiva, ni el plazo de
caducidad es aplicable, ni las conse-
cuencias son las expuestas, ya que el
éxito de la pretension determina el
reconocimiento del derecho al rein-
greso, con posible condena —de ser
pedida— “a resarcir los perjuicios su-
fridos, normalmente equivalentes al

valor de los salarios dejados de per-
cibir, pero no desde que la negativa
se produjo, sino desde la fecha de
presentacion de la papeleta de con-
ciliaciéon. Consiguientemente, si en
este ultimo supuesto se formula de-
manda por despido, la inexistencia
de éste llevard aparejada la desesti-
macion de la demanda por falta de
accion, cuando en la demanda se
hubiera partido erréneamente de
que aquél se produjo, o la inadecua-
cién de procedimiento, si en dicha
demanda se alegaran hechos que re-
flejaran su inexistencia” @,

De este modo, en los supuestos de
excedencia voluntaria el Tribunal
Supremo establece un criterio claro
de diferenciacién entre despido y
negativa al reingreso, “declarando
que cuando el trabajador/a solicita
el reingreso y la empresa no contes-
ta su peticién o la rechaza pretex-
tando falta de vacantes o circuns-
tancias andlogas que no suponen
el desconocimiento del vinculo exis-
tente entre las partes, el trabaja-
dor/a podra ejercitar la accién de
reingreso, mientras que cuando se
produce una negativa rotunda e
inequivoca que implica el rechazo
de la existencia de la relacién entre
las partes, esta negativa no es ya
Gnicamente un desconocimiento del
derecho a la reincorporacién, sino
un rechazo de la existencia de algiin
vinculo entre las partes, y la acciéon
que debe ser ejercitada frente a ella
es la de despido”®,

En suma, en estas ocasiones se debe
distinguir “entre las situaciones de
negativa rotunda e irrevocable de la
empresa al reingreso solicitado por
el trabajador/a, lo que viene supo-
ner la voluntad de ruptura del
vinculo juridico-laboral que mantie-
ne con el mismo y las de simple
omision de respuesta a la solicitud
de reingreso o de aplazamiento de
este tltimo para el momento en que
se produzca vacante adecuada para
la categoria y puesto de trabajo a
desempenar por el trabajador/a ex-
cedente. Para el primer supuesto, se
entiende por la Sala, que la accién a
ejercitar es la de despido, en tanto

que para el segundo de los supues-
tos expuestos se considera que la
accién a ejercitar es la del recono-

cimiento del derecho al reingre-
SO”m

Sobre esta base, resulta facil deducir
que el principal problema que se
plantea cuando de lo que se trata es
de discutir acerca del derecho al
reingreso en la empresa de un traba-
jador/a excedente por cuidado de
hijo/a es si, a tales efectos, nos en-
contramos frente a una excedencia
forzosa, o si, por el contrario, el le-
gislador ha entendido que la natura-
leza legal que le corresponde a la
figura de la excedencia por cuidado
de hijo/a tiene mds que ver con la
excedencia voluntaria, con los efec-
tos inherentes a tal consideracién.
La duda viene provocada por la
“ocurrencia” del legislador a la hora
de crear este supuesto concreto de
excedencia laboral.

Partiendo de la base de la existencia
de dos tipos de excedencias, una vo-
luntaria y otra forzosa, y partiendo
igualmente de la construccién legal
de cada uno de esos dos tipos de ex-
cedencia, uno en el que se otorga un
“derecho a la conservacion del pues-
to” (en la forzosa) al trabajador/a,
y otro en el que sélo se conserva un
“derecho preferente al reingreso en
las vacantes de igual o similar cate-
gorfa” que hubiera o se produjeran
en la empresa (en la voluntaria), hu-
biera sido sencillo escoger cualquiera
de esas dos férmulas legales para
otorgarle una u otra naturaleza juri-
dica a la excedencia por cuidado de
hijos/as. El legislador, sin embargo,
decidio6 (la razén me resulta desco-
nocida) optar por la innovacién.

Al dia de hoy, el art. 46.3 ET per-
mite a los trabajadores/as solicitar
un “periodo de excedencia de dura-
ciébn no superior a tres anos para
atender al cuidado de cada hijo/a,
tanto cuando lo sea por naturaleza,
como por adopcién, o en los su-
puestos de acogimiento, tanto per-
manente como preadoptivo, aunque
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éstos sean provisionales, a contar des-
de la fecha de nacimiento o, en su
caso, de la resolucion judicial o admi-
nistrativa”. Las consecuencias que se
derivan del acceso a tal situacién son,
entre otras, que los trabajadores/as
durante el primer afio tendrin “dere-
cho a la reserva de su puesto de tra-
bajo”, ahora que, “transcurrido dicho
plazo, la reserva quedara referida a un
puesto de trabajo del mismo grupo
profesional o categorfa equivalente”®,

Es decir, que ni “derecho a la conser-
vacién del puesto”, ni “derecho pre-
ferente al reingreso”, sino que los
trabajadores/as que hayan solicitado
una excedencia para cuidado de un hi-
jo/a ostentan lo que la norma deno-
mina como derecho “ala reserva de
su puesto de trabajo”. La pregunta, a
la vista de la literalidad de la norma re-
sulta obvia: ;Nos encontramos frente
a un supuesto de excedencia voluntaria
o de excedencia forzosa? O mejor, sel
trabajador/a en excedencia por cui-
dado de hijo/a goza de un derecho
incondicionado o expectante de rein-
greso en la empresa?

A la vista de lo anterior —es logico— el
criterio gramatical en la interpretacion
de la norma no resulta de mucha ayu-
da. Por ello, lo mas coherente, tratin-
dose de un exégeta riguroso, es
acudir (dada la total ausencia aqui de
coherencia legislativa) a un elemento
sistematico e histérico en la interpre-
taciéon de la norma, atendiendo a las
reglas de la hermenéutica que aconse-
jan la conexién de todos los precep-
tos que traten la cuestiéon de la
excedencia laboral, asi como a sus an-
tecedentes legislativos; y ello, sin olvi-
dar que entre los varios sentidos
posibles de la norma debe prevalecer
aquella que resulte mas ajustada al
texto de la Constitucién Espanola.

La razoén de ser de esto tltimo se en-
cuentra en el articulo 9.1 de nuestra
Carta Magna, que sujeta a los po-
deres puablicos al ordenamiento cons-
titucional, lo que a su vez impone
una interpretacion de las normas
acorde a la CE, por lo que debe pre-
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valecer en la exégesis de la norma la
btsqueda del sentido que mas se ade-
cle al texto constitucional, debiendo
recordarse en este sentido que (justo
con relacién a supuestos de hecho si-
milares al que aqui que nos ocupa) el
Tribunal Constitucional, en su recien-
te sentencia 26/2011, de 14 de mar-
zo, ha concluido que “la dimensién
constitucional de las medidas norma-
tivas tendentes a facilitar la concilia-
cion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras, tanto desde la
perspectiva del derecho a la no discri-
minacién por razén de las circunstan-
cias personales (art. 14 CE), como
desde la perspectiva del mandato de
proteccion a la familia y a la infancia
(art. 39 CE), debe prevalecer y servir
de orientaciéon para la solucién de
cualquier duda interpretativa que
pueda suscitarse ante la aplicacion a
un supuesto concreto de una disposi-
cién que afecte a la conciliacién pro-
fesional y familiar”.

Acabamos de afirmar que uno de los
criterios en la interpretacion de las nor-
mas resulta ser el histérico-legislativo.
Y atendiendo justamente a eso, a la
evolucion legislativa de la figura de la
excedencia por cuidado de hijos/as®,
la conclusion que se obtiene es que la
excedencia por cuidado de hijos/as
que regula el art. 46.3 ET goza de la
naturaleza otorgada por la norma a la
excedencia forzosa, teniendo el traba-
jador/a excedente derecho a conservar
(aunque, insistimos en ello, la norma
hable Gnicamente de “reserva”) duran-
te el primer afo su puesto de trabajo,
y en los restantes el derecho de conser-
vacion vendra referido a un puesto de
trabajo del mismo grupo profesional o
categoria equivalente.

Una de las primeras normas que se
ocupo del derecho a la excedencia por
cuidado de hijos/as fue el Decreto
2310,/1970, de 20 de agosto®, sobre
Derechos Laborales de la Mujer, cuyo
art. 5 disponia que el “alumbramien-
to” daba derecho a la mujer trabaja-
dora a obtener una “excedencia volun-

Segun el altimo pérrafo del art. 46.3 ET, “cuan-
do el trabajador forme parte de una familia que
tenga reconocida oficialmente la condicién de fa-
milia numerosa, la reserva de su puesto de traba-
jo se extenderd hasta un maximo de 15 meses
cuando se trate de una familia numerosa de cate-
gorfa general, y hasta un maximo de 18 meses si
se trata de categorfa especial”.

En la interpretacion de la Ley no se debe olvidar
la exposicion de motivos de las normas, ya que,
si bien no tienen valor normativo, constituyen
un importante elemento en orden a la interpre-
tacién de la Ley, al permitirnos conocer la mens
legisintoris con la finalidad de alcanzar a descifrar
la ratio legis, ofreciendo los condicionamientos
sociales, econémicos o politicos que motivaron
su promulgacion.

BOE de 24 de agosto de 1970.

Art. 5.2.

Art. 5.2.

BOE de 21 de abril de 1976.

Art. 25.4.

20)

BOE de 14 de marzo de 1980.

Art. 46.3 ET-1980.

Sobre la misma, puede verse FERNANDEZ
GONZALEZ, V. “Otros tipos de excedencia:
Voluntaria, por nacimientos de hijos y por ejer-
cicio de funciones sindicales”, en Revista espa-
nola de Derecho del Trabajo,n® 7, 1981, p. 305

y ss.

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 11 de mayo de 1984 (RJ 1984/
3017).

BOE de 8 de marzo de 1989.

25|

Sobre las modificaciones operadas en el régimen
de la excedencia por cuidado de hijos, véase
GONZALEZ VELASCO, J. “La excedencia pa-
ra atender al cuidado de hijos y la Ley 3 /1989,
de 3 de marzo”, en Actualidad Laboral, n° 2,
1989, p. 255 y ss.



taria”, por un periodo minimo de
un afio y maximo de tres, a contar
desde que termine el descanso por
maternidad, para atender a la crianza
y educacién inicial de sus hijos/as,
sin remuneracién alguna, indicando
que a esos efectos “la trabajadora
debera poner en conocimiento de la
Empresa su proposito de pedir dicha
excedencia”® pudiendo ésta “soli-
citar el reingreso en la Empresa, que
debera destinarla a la primera vacan-
te que se produzca de igual o similar
categorfa” @,

En consecuencia, esta primitiva nor-
ma lo que venia a establecer era un
supuesto de “excedencia volunta-
ria”, pudiendo la trabajadora una
vez finalizada ésta solicitar el rein-
greso, y la empresa destinarla a la
primera vacante que se produjera de
igual o similar categoria, confirién-
dole asi tinicamente un derecho pre-
ferente al reingreso, que es justo una
de las caracteristicas principales de la
excedencia voluntaria que hoy con-
templa el art. 46 del ET en sus apar-
tados 2 y 5.

Mis adelante, la Ley 16/1976, de 8
de abril®, de Relaciones Laborales,
continud en esa misma linea, permi-
tiendo a la trabajadora excedente (de
nuevo voluntaria) solicitar el “reingre-
so en la Empresa, que debera desti-
narla a la primera vacante que se pro-
duzca de igual o similar categorfa™®.

El giro Copernicano se produce aqui
con la publicacién de la Ley 8 /1980,
de 10 de marzo®, que aprobb el pri-
mer Estatuto de los Trabajadores,
donde se modificard de manera tras-
cendente el régimen juridico de la
excedencia para cuidado de hijo/a.

Se tratd, no obstante, de una modi-
ficacién téenicamente deficiente, ya
que aunque regulaba nuevamente la
excedencia por cuidado de hijo/a
(al igual que ahora se hace en el ar-
ticulo 46 del ET de 1995), permi-
tiendo “un periodo de excedencia,
no superior a tres anos, para atender

al cuidado de cada hijo/a” & obvia-
ba cualquier referencia a sus efectos

en la relacién laboral, omitiendo la
expresa referencia que la norma ve-
nia efectuando desde 1970 al dere-

cho de reingreso®.

Ese imperdonable olvido del legis-
lador fue, no obstante, solventado
ridpidamente por los Tribunales La-
borales. Asi, cuando la cuestién so-
metida a debate en pleito era la
interpretaciéon que debia merecer el
incompleto articulo 46.3 del ET de
1980, respecto a la naturaleza juri-
dica que debia atribuirsele a la exce-
dencia para atender al cuidado de
los hijos/as, en el sentido de si la
misma comportaba el derecho a la
reincorporacion al puesto de trabajo
reservado o solamente el derecho
preferente al reingreso en las vacan-
tes de igual o similar categoria a la
suya que hubiera o se produjeran en
la empresa, la disyuntiva solia ser
“resuelta inclindandose por la Gltima
de las soluciones apuntadas en aras
a una interpretacién sistematica ¢
historica del aludido precepto,

la primera apoyada en que su con-
texto solo se prevé expresamente la
conservacion del puesto cuando la
excedencia se conceda por razén de
designacién o eleccién para cargo
publico, situacién que, también ex-
presamente, se recoge en el art. 48
para el ejercicio de funciones sindi-
cales de 4mbito provincial o supe-
rior, pero en modo alguno para la
que obedece a la atencion de los hi-
jos/as menores, que por ello debe
entenderse comprendida en el ap. 5
del precitado art. 46 segun el cual el
reingreso estd supeditado a la exis-
tencia de vacantes en la categoria
del trabajador/a excedente,

y la segunda porque el antecedente
histérico de esta norma es el art.
25.4 de la Ley de Relaciones Labo-
rales de 8 abril 1976 ... que tnica-
mente obliga a la empresa a desti-
narlo a la primera vacante que se
produzca de igual o similar catego-
ria, por lo que hay que presumir
que si en el animo del legislador hu-

biese estado regular de diferente
modo en el Estatuto de los Trabaja-
dores idéntica situaciéon a la con-
templada en la Ley de 1976 lo ha-
bria hecho de manera expresa y ma-
nifiesta, tal y como lo hizo para los
cargos publicos y sindicales” .

Pese a lo rotundo de la jurispruden-
cia laboral, el legislador no se preo-
cup6 de adecuar el ET de 1980 a
las decisiones de los Tribunales La-
borales, y no serd sino hasta la pu-
blicacion de la Ley 3,/1989, de 3 de
marzo®, que ampliaba a dieciséis se-
manas el permiso por maternidad y
se establecen medidas para favorecer
la igualdad de trato de la mujer en
el trabajo, cuando el legislador deci-
dira variar sustancialmente el régi-
men juridico de la excedencia por

cuidado de hijo, modificando la li-
teralidad del art. 46.3 ETE.

Lo va a hacer, sin embargo, de una
manera (ya lo hemos anticipado)
que resultard terminolégicamente
confusa. Y es que la norma, a la vista
del tratamiento legal (de excedencia
voluntaria) que se le otorgaba a la si-
tuacion de excedencia por cuidado
de hijo/a, se decanta ahora (con el
objeto de eliminar el importante fac-
tor de apartamiento del mercado de
trabajo de quienes se acogiesen a
ella) por “reservar” (la norma habla
de “reserva de puesto de trabajo”)
al trabajador/a excedente su puesto
de trabajo, aunque sélo “durante el
primer ano”; y asi, finalizado el mis-
mo, “y hasta la terminacién del pe-
riodo de excedencia, seran de apli-
cacioén, salvo pacto colectivo o indi-
vidual en contrario, las normas que
regulan la excedencia voluntaria”.

Como se puede ver, lo que hizo la
norma fue otorgar distintas conse-
cuencias a una misma situaciéon de
hecho, segtn el tiempo que hubiera
durado la misma. En el ano 1989
nos encontramos, pues, con que el
trabajador/a podia gozar de una ex-
cedencia forzosa por cuidado de hi-
jo/a (que se identificaba asi con la
que se contenia en el articulo 46.1
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ET), aunque sélo durante el primer
afo con reserva (o conservacion) del
puesto de trabajo, y de otra exceden-
cia distinta (ahora voluntaria), de
nuevo por cuidado de hijo/a en los
dos anos siguientes, durante la que
Gnicamente se ostentaba un derecho
preferente al reingreso en vacante de
igual o similar categoria.

Esa distinta configuracién legal, segiin
el tiempo que el trabajador/a se en-
contrase en excedencia, fue un resul-
tado asi querido por el legislador, al
poner de manifiesto en la exposicion
de motivos de la norma que “en lo
referente a la regulacién de la exce-
dencia por cuidado de hijos/as, la
configuracién de la misma como ex-
cedencia voluntaria, y sin derecho por
tanto a la reserva de puesto de trabajo
en la empresa, podia constituir, bien
un serio factor de disuasion para el pa-
se a esta situacién, bien un elemento
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de apartamiento del mercado de tra-
bajo de quienes se acogiesen a esta
féormula”. Por ello, la norma buscaba
“una nueva formula legal que estable-
ce el derecho a la reserva del puesto
de trabajo al menos durante el primer
ano, con lo que las empresas o la Ad-
ministracién pueden utilizar para la
sustitucion temporal del trabajador/a
o funcionario las modalidades con-
tractuales correspondientes, con lo
que se abren también posibilidades de
empleo para otras personas”.

La total identificacion entre “exceden-
cia forzosa” y “excedencia para aten-
der al cuidado de cada hijo/a”, sea
cual fuera el iempo de disfrute de esta
ultima, no se procurard hasta la pro-
mulgacién de la Ley 4,/1995, de 23
de marzo®, que regulari el permiso
parental y por maternidad en materia
de excedencia para el cuidado de los

26]

BOE de 24 de marzo de 1995.

Sobre esta concreta modificacion legal, véase PE-
REZ ALONSO, M. A. “La nueva excedencia
por cuidado de hijos en el ambito laboral: (la Ley
4/1995, de 23 de marzo, de regulacién del per-
miso parental y por maternidad”, en Revista del
Poder Judicial, n® 38,1995, p. 231 y ss.

28]

BOE de 6 de noviembre de 1999.

29)

Cfr. art. 14 CE.

30]

Cfr. art. 39 CE.



hijos/as, mediante una nueva modi-
ficacion del articulo 46 del ET de
1980%. Asi, lo que antes eran dos si-
tuaciones distintas (dos excedencias
por cuidado de hijo/a), segin el pe-
riodo de tiempo que se dedicara al
cuidado de los hijos/as, ahora resul-
taran ser una misma realidad legal.
El art. 46.3 ET, en efecto, pasara de
distinguir entre el primero y los su-
cesivos ailos de excedencia por cui-
dado de hijo/a, a establecer el dere-
cho de “reserva” del puesto de tra-
bajo a todo el periodo de excedencia
por cuidado de hijo/a, con una pe-
quena diferencia (que al dia de hoy
se sigue manteniendo) entre ambas
situaciones: s6lo durante el primer
ano se tratard del “mismo” puesto
de trabajo, ya que “transcurrido di-
cho plazo la reserva quedara referida
a un puesto de trabajo del mismo
grupo profesional o categoria equi-
valente”.

Se trata, de nuevo, de una mimesis
que confirmard la exposiciéon de
motivos de la Ley 4,/1995. En ella
se confiesa que su finalidad es “ir
adaptando los codigos legales a los
principios constitucionales”, con el
fin de evitar “situaciones que condi-
cionen la situacién de las mujeres en
el mercado de trabajo”; ambito éste
en el que “es la mujer quien recibe
las peores consecuencias, debido a
la divisién del trabajo que por razo-
nes de género existe en la socie-
dad”. Muestra de ello, es la “posible
baja o circunstancia tipificadas ac-
tualmente como incapacidad laboral
transitoria del permiso por materni-
dad, asi como la posibilidad de que
se solicite la excedencia durante un
periodo no superior a tres anos para
poder atender al cuidado de cada
hijo/a indistintamente por parte del
padre o bien de la madre”.

Y asi, sigue afirmando la exposicion
de motivos, para poder “mitigar es-
ta problematica es conveniente ex-
tender el régimen de excedencia
forzosa regulado por la Ley a todo
el periodo de excedencia establecido
para atender el cuidado de los hi-

jos/as, introduciendo como contra-
partida la posibilidad de que aque-
llos puestos de trabajo, que queden
vacantes con motivo de la exceden-
cia, puedan cubrirse mediante la
celebracion de nuevos contratos...
Con esta posibilidad se lograria: eli-
minar algunos de los inconvenientes
existentes para la contratacién de
mujeres casadas o en edad de tener
hijos/as; reducir los indices de de-
sempleados/as existentes en la ac-
tualidad y estimular la contrataciéon
laboral, toda vez que la celebracion
de contratos para complementar o
sustituir un puesto de trabajo de un
trabajador/a en situacién de exce-
dencia reduciria los costes empresa-
riales”.

De esta manera, tras la reforma ope-
rada por la Ley 4/1995, el trabaja-
dor/a que se acogiera a esta clase de
excedencia pasaria a tener durante
todo el tiempo que durase la misma
un derecho incondicionado al rein-
greso, y No una mera expectativa,
caracteristica ésta de la excedencia
voluntaria. Por su parte, el actual
ET lo tnico que hizo fue mantener
la redaccién de su homoénimo de
1980 tras la promulgacion de la Ley
4/1995, sin que la publicaciéon de la
Ley 39,1999, de 5 de noviembre®,
para promover la conciliacién de la
vida laboral y familiar de las perso-
nas trabajadoras, haya alterado, en
lo sustancial, el régimen juridico de
la excedencia por cuidado de hijo/a
que contempla el articulo 46.3 ET.
En definitiva, la historiografia nos
muestra que la “reserva” de puesto
de trabajo a la que se refiere el art.
46.3 ET, ademds de extenderse a
todo el periodo de excedencia, su-
pone el derecho del trabajador/a
excedente a conservar su puesto de
trabajo al modo y manera de la “ex-
cedencia forzosa”.

Asi lo confirma, ademds —como ya
se anticipd—, una interpretacion sis-
tematica de la norma. Para ello debe
atenderse a los siguientes preceptos:
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el articulo 48 ET, rubricado suspen-
sién con “reserva de puesto de tra-
bajo”, que identifica dicha reserva
con el reingreso en la empresa tras
el cese de la causa legal de suspen-
sion, estableciendo el “derecho a la
reincorporacién al puesto de trabajo
reservado”;

la disposicion adicional 14? del ET,
que permite expresamente celebrar
contratos de interinidad para “sus-
tituir” al trabajador/a en excedencia
por cuidado de hijo/a; y

el articulo 46.1 ET, que con rela-
cién a la excedencia forzosa, y al
igual que sucede con los trabajado-
res/as en excedencia para el cuidado
de hijo/a, otorga a los trabajado-
res/as el derecho al “coémputo de la
antigiiedad de su vigencia”.

Se afirmé también con anterioridad
que no debe olvidarse que entre los
varios sentidos posibles de la norma
debe prevalecer aquella que resulte
mds ajustada al texto de la CE, asi
como que la dimension constitucio-
nal de las medidas normativas ten-
dentes a facilitar la conciliacién de
la vida familiar y laboral de las per-
sonas trabajadoras, tanto desde la
perspectiva del derecho a la no
discriminacion por razoén de las cir-
cunstancias personales® como des-
de la perspectiva del mandato de
proteccién a la familia y a la infan-
cia® debe prevalecer y servir de
orientacion para la solucién de cual-
quier duda interpretativa que pueda
suscitarse ante la aplicaciéon a un su-
puesto concreto de una disposicion
que afecte a la conciliacion profesio-
nal y familiar.

A este respecto, el Tribunal Consti-
tucional en su sentencia 233 /2007,
de 5 de noviembre, ha afirmado
que el derecho al cuidado de hi-
jos/as es uno de los derechos aso-
ciados a la maternidad de la mujer
trabajadora y, por tanto, si se limita
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ese derecho o se perjudica o relega a
la trabajadora a consecuencia de su
ejercicio se incide una situacién de
clara discriminacién por razén de se-
xo que expresamente prohibe el ar-
ticulo 14 de la Constitucion, pues
esos obsticulos dificultaran el mante-
nimiento (asi como el acceso) de las
mujeres en el mercado de trabajo
en igualdad de condiciones con los
hombres.

En suma, los trabajadores/as en exce-
dencia para atender al cuidado de cada
hijo/a conservan algo mas que un de-
recho preferente al reingreso en una
vacante de su categoria profesional o
similar. La excedencia por cuidado de
hijo/a garantiza al trabajador/a el de-
recho a la reserva del puesto de traba-
jo en la empresa, por ello no nos
encontramos ante un derecho poten-
cial o expectante dependiente de la
existencia de vacantes en la empresa,
sino ante un derecho ejercitable en el
acto o momento en que el trabaja-
dor/a excedente exprese su voluntad
de reingreso en la empresa al tener la
obligacion de reservarle su puesto de
trabajo durante el primer ailo o un
puesto del mismo grupo profesional
o categoria equivalente en los afios su-
Cesivos.

Y es que, después de haber entrado en
vigor la Ley 4,/1995, los trabajado-
res/as excedentes por razén de cuida-
do de hijos/as ostentan un derecho
incondicionado al reingreso, que no
puede entenderse condicionado a la
existencia de vacantes. Asi, debiendo
identificarse (a efectos de reingreso)
la excedencia forzosa y aquella por
cuidado de hijo/a a la que se refiere
el articulo 46.3 ET, no queda mas re-
medio que concluir que en todas estas
ocasiones los trabajadores/as ostentan
el derecho a ser readmitidos en la em-
presa, bien en su mismo puesto de
trabajo (durante el primer ano), bien
en un puesto de trabajo del mismo
grupo profesional o categoria equiva-
lente transcurrido mds de un ano
desde que se inicio el periodo de ex-
cedencia. Ciertamente, asegura la
doctrina, “esta interpretacion choca
con el obstaculo de la coherencia nor-
mativa: si el objetivo del legislador era
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establecer el derecho de reserva du-
rante todo el tiempo de la excedencia
por cuidado de hijos/as o familiares
con iguales caracteristicas, no parecia
tener demasiado sentido que se dife-
renciara en dos niveles:

derecho de reserva del mismo puesto,
de un lado;

y derecho de reserva a un puesto ho-
rizontal, de otro” &,

Esta plagado, sin embargo, “nuestro
ordenamiento de similares incon-
gruencias por lo que, pretender corre-
girlas a costa de la estricta literalidad
del precepto a interpretar resulta, en
si mismo, una incongruencia mayor” %,
Resulta mas consecuente, en conse-
cuencia, “interpretar que todo el tiem-
po de la excedencia constituye un
tiempo de reserva de puesto de traba-
jo, hasta el punto de que éste no pue-
de ser ni amortizado (por ello se habla
de reserva) ni cubierto con caracter
indefinido (por ello se admite la inte-
rinidad )" &,

Aclarado ya que los trabajadores/as
en excedencia para cuidado de cada
hijo/a tienen derecho a ser readmiti-
dos de inmediato en la empresa una
vez finalizado el periodo de exceden-
cia, deben otorgarse consecuencias
legales a la hipotética negativa empre-
sarial al reingreso tras asi haberlo so-
licitado el trabajador/a®. Y esas
consecuencias no pueden ser otras
que las de calificar la decisiéon empre-
sarial como despido disciplinario, si el
trabajador/a demanda por despido,
ya que “frente a la negativa empresa-
rial al reingreso de un trabajador/a
excedente puede optar el actor por el
ejercicio de dos acciones: la declarati-
va de reincorporacién o la impugna-
toria de despido, que es ademas la
idonea cuando aquella negativa sea
injustificada, clara y terminante, con-
figurandose como un despido ticito
al evidenciar una inequivoca voluntad
de extinguir el contrato” &,

BALLESTER PASTOR, M. A. “De nuevo sobre
la naturaleza de la excedencia por cuidado de hi-
jos y familiares”, Aranzadi Socinl, n® 5, 2011,
p. 38.

Tbidem.

Tbidem.

Con cardcter exhaustivo, véase LOUSADA
AROCHENA, J. E. “El reingreso tras la exce-
dencia para cuidado de hijos o familiares”, Ae-
qualitas. Revista juridica de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, n°® 18,
20006, p. 42y ss.

35|

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 7 de marzo de 1990 (RJ 1990/
1775).
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Rec. nam. 1117,/2005.

Asi lo entiende igualmente, por ejemplo, una
sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Castilla-Le6n (Valladolid)
de 10 de noviembre de 2010 (rec. nam. 1597/
2010).
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En efecto, si la situacién de exceden-
cia por cuidado de hijo/a da lugar
a la reincorporaciéon inmediata
(automadtica) una vez finalizada la
misma, sin necesidad de esperar a
que exista vacante, la negativa del
empresario/a a dicha reincorpora-
cién no puede merecer otra califica-
cion que la de despido disciplinario.
Asi, cuando el trabajador/a exce-
dente pretenda reingresar, jamas po-
dra alegarse que no existe puesto
vacante, por cuanto que el empresa-
rio/a se encuentra con la obligacién
legal de reserva del puesto de traba-
jo del excedente en los términos ya
indicados.

De este modo, el intento de la em-
presa de aplicar a las excedencias
por cuidado de hijo/a el régimen
juridico de las excedencias volunta-
rias, cuyo reingreso si que estd con-
dicionado a la existencia de puesto
vacante —puesto que el trabajador/a
en tal caso conserva inicamente un
derecho preferente al reingreso en
las vacantes que existieran en aquél
momento o que pudieran produ-
cirse a partir de entonces— debe ser
sancionado/a, calificando como
despido la decisiéon empresarial de
no readmitir (de no reservar, en de-
finitiva, un puesto de trabajo al ope-
rario excedente). Por ello, la actitud
de la empresa de no readmitir al tra-
bajador/a constituird un despido
disciplinario (sin causa para ello),
por incumplimiento de la obliga-
cién legal de reintegrar, sin nece-
sidad de considerar si existe 0 no
puesto vacante, pues el puesto de
trabajo ha de existir por imperio de
la Ley, que obliga a su reserva.

Sabido esto, s6lo quedaria calificar
el despido, al efecto de otorgarle los
efectos legales correspondientes. Y
tal labor debe conducir inelucta-
blemente a declarar nulos todos los
despidos de trabajadores/as en ex-
cedencia para el cuidado de un hi-
jo/a. Asi lo prueba el articulo 55.5
b) ET, en el que se afirma que serd
nulo el despido en los siguientes su-
puestos: “el de los trabajadores/as

que hayan... solicitado o estén dis-
frutando la excedencia prevista en el
apartado 3 del articulo 46”.

Y es que, si bien es cierto que de la
literalidad de la norma pudiera en-
tenderse que solo puede declararse
la nulidad si la extincion se produce
mientras se estd en excedencia, en-
tiendo que nada impide entender
incluidos en ella todos aquellos su-
puestos en los cuales la empresa haya
denegado la reincorporacion del tra-
bajador,/a por inexistencia de vacan-
te en su categoria. Asi lo demuestra
una sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa, de 19 de mayo de 2005,
en la que se concluye que “confor-
me al tenor de la norma no existe
nulidad solo en el caso de que el
despido se produzca durante el dis-
frute de la excedencia, sino especial-
mente también en el caso de que se
produzca en el momento de su fina-
lizacién, cuando la trabajadora soli-
cita el reingreso, pues la nulidad del
despido se produce de forma pura-
mente objetiva por el mero hecho
de que previamente se haya solicita-
do la excedencia por las causas di-
chas. Esta es la tnica interpretacion
posible de la norma, que establece
la nulidad del despido de los traba-
jadores/as que hayan solicitado la
excedencia, sin otra consideracion,
caso en el que la norma dispone im-
perativamente la nulidad sin necesi-
dad de probar que el despido se
haya debido al disfrute de la exce-
dencia, pues la Ley presume que ésta
es la causa con una presuncién que
solo puede romperse si la empresa
acredita que el despido se ha debido
a «motivos no relacionados con el
ejercicio del derecho a los permisos
y excedencia senalados» (art. 55.5
ET). Se trata en este caso de prote-
ger a la trabajadora excedente frente
a la posible reaccién empresarial de
rechazar la reincorporacién de quien
ha estado fuera de la empresa hasta
tres anos, protegiendo con ello la
conciliacion de la vida profesional y
familiar, de modo que en ningan ca-
so tal conciliaciéon podra producir

efectos negativos para quien la haya
disfrutado”.

Asi, conforme a lo dispuesto en el
art. 55.5 b) ET, no sélo existe nuli-
dad en el caso de que el despido se
produzca durante el disfrute de la
excedencia, sino (y de manera muy
especial) también en el caso de que
se produzca en el momento de su
finalizaciéon, cuando el trabajador/a
solicita el reingreso, pues la nulidad
del despido se produce de forma
puramente objetiva por el mero he-
cho de que previamente se haya so-
licitado la excedencia por las causas
dichas®. Esta es la tnica interpreta-
cién posible de la norma, que esta-
blece la nulidad del despido de los
trabajadores/as que hayan solicita-
do la excedencia, sin otra considera-
cidén, caso en el que la norma dispo-
ne imperativamente la nulidad sin
necesidad de probar que el despido
se haya debido al disfrute de la ex-
cedencia, pues la Ley presume que
ésta es la causa, con una presunciéon
que solo puede romperse si la em-
presa acredita que el despido se ha
debido a “motivos no relacionados
con el ejercicio del derecho a los
permisos y excedencia senalados”&.
Se trataria asi de proteger a los tra-
bajadores/as excedentes frente a la
posible reaccién empresarial de re-
chazar la reincorporacién de quien
ha estado fuera de la empresa hasta
tres afos, protegiendo con ello la
conciliacion de la vida profesional y
familiar, de modo que en ningtn
caso tal conciliacién podrd producir
efectos negativos para quien la haya
disfrutado.

Ahora bien, que haya que declararse
la nulidad del despido en estas oca-
siones, ello podria significar que éste
no deba desplegar todos sus efectos,
al haber concluido con reiteracion el
Tribunal Supremo la improcedencia
del abono en estas ocasiones de los
salarios de tramitacién. Se trata, sin
embargo, de situaciones en las que
el trabajador/a despedido se encon-
traba en excedencia (situacion en la
que no se lleva a cabo ninguna pres-
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tacion efectiva de servicios, no reci-
biendo, por tanto remuneraciéon de
clase alguna), afirmando el Tribunal
Supremo que el cese o despido no
puede colocarle en una situacién
mds favorable o ventajosa que la
propia de la excedencia en que se
encontraba.

Es cierto, en efecto, que la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo ha
concluido que “no procede el abo-
no de los salarios de tramitacién
cuando el trabajador/a es despedi-
do de forma improcedente halldn-
dose en situacion de excedencia ...
[va que] no es posible condenar a la
empresa al pago de los salarios de
tramitacién a que alude el articulo
56-1-b) del Estatuto de los Trabaja-
dores, habida cuenta que el deman-
dante fue despedido estando en
excedencia y en esa situaciéon no se
devenga retribuciéon”®. Sin embar-
go, se trata de una doctrina que
creemos no resulta extrapolable a
los supuestos de excedencia como
el que nos viene ocupando, ya que
aqui, aunque se trate de un trabaja-
dor/a excedente que no ha deven-
gado retribucién alguna desde hace
anos, la calificacién del despido de-

ANEXO

TABLA 1.

TOTAL
Ambos sexos

% Mujeres
FUNCIONARIOS
Ambos sexos

% Mujeres
LABORALES

Ambos sexos 5.059
% Mujeres 84,03

be ser la de nulidad, y no la de im-
procedencia, debiendo por ello mis-
mo senalarse como dies & quo en la
fijacion de los salarios de tramita-
cién aquel en el que se le comunica
la no readmisién, esto es, el mo-
mento del despido, por lo que solo
a partir de ese momento nacié la
obligacién de la empresa de reincor-
porar al trabajador/a a su puesto de
trabajo y de abonarle las correspon-
dientes retribuciones salariales.

Asi lo confirman afiejas sentencias
del Tribunal Supremo (en las que,
tratindose de supuestos de nulidad
del despido, se condena a la empre-
sa al abono de salarios de trami-
tacion), al senalar como dia inicial
del computo de los salarios de tra-
mite “la fecha en que la empresa de-
nego injustificadamente el reintegro
de la trabajadora excedente, que es
cuando se produjo el despido”®

En definitiva, cuando tras una exce-
dencia para cuidado de hijo/a la
empresa no reincorpora al trabaja-
dor/a, alegando como causa no dis-
poner de vacante, la sancién ade-
cuada a tal acto no puede ser sino la

4.391
85,31

legalmente establecida en el articulo
55.5 b) ET, esto es, la declaracion
de nulidad del despido, ya que el ac-
to de la empresa negando la reincor-
poracién de un trabajador/a exce-
dente por cuidado de hijo/a es va-
lorable como despido, y nulo, ya
que causa de nulidad del articulo
55.5 b) ET acttia objetivamente na-
da mds comprobarse la concurrencia
de los presupuestos determinantes
exigidos legalmente, quedando la
empresa a abonar al trabajador/a
los salarios devengados desde el mo-
mento en que se le comunica la no
readmision al trabajador/a, o, su-
puesto que ésta no se produzca o se
demore en exceso, desde el momen-
to en que el trabajador/a solicite la
readmision.

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 12 de julio de 2010 (rec. nam.
3282,/2009).

m

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 23 de diciembre de 1987 (RJ
9031,/1987).

2.775 =
75,28 -

Fuente: Tesoreria General de la Seguridad Social. Subdireccion General de Presupuestos, Estudios Econémicos y Estadisticas de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

TABLA 2.

2010 2009 2008
Total 34.818 33.942 28.724
% Madres 95,48 95,90 94,40

2007 2006 2005 2004
32.983 20.225 18.942 16.963
94,06 95,33 96,23 96,34

2003 2002 2001 2000
13.879 12.69%4 10.163 8.339
96,38 96,16 96,43 96,02

Fuente : Elaboracién propia a partir de datos de la Tesoreria General de la Seguridad Social.
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TABLA 3.

AMBOS SEX0S

Total

Andalucia

Aragén

Asturias (Principado de)
Balears (Illes)

Canarias

Cantabria

Castillay Leon
Castilla-La Mancha
Cataluia

Comunitat Valenciana
Extremadura

Galicia

Madrid (Comunidad de)
Murcia (Region de)
Navarra (Comunidad Foral de)
Pais \Viasco

Rioja (La)

Ceuta

Melilla

Total

Andalucia

Aragén

Asturias (Principado de)
Balears (llles)

Canarias

Cantabria

Castillay Leon
Castilla-La Mancha
Catalufia

Comunitat Valenciana
Extremadura

Galicia

Madrid (Comunidad de)
Murcia (Region de)
Navarra (Comunidad Foral de)
Pais Vasco

Rioja (La)

Ceuta

Melilla

Total

Andalucia

Aragén

Asturias (Principado de)
Balears (llles)

Canarias

Cantabria

Castillay Ledn
Castilla-La Mancha
Catalufia

Comunitat Valenciana
Extremadura

Galicia

Madrid (Comunidad de)
Murcia (Region de)
Navarra (Comunidad Foral de)
Pais Vasco

Rioja (La)

Ceuta

Melilla

DERECHO

EspafolL

2005

31735
2955
1248

214
M
582
224
3422
1153
4420
4187
252
441
6846
1338
1213
1907
366
12
14

1465
163

114

183
145

86
17
1
2

30270
2792
1192

209
895
523
212
3308
1083
4237
4042
237
407
6491
1291
1158
1821
349
11
12

TOTAL CUIDADO DE HIJOS
2006 2007 2008 2005 2006 2007 2008
35205 40237 43435 28403 31275 34816 377
3697 4438 4839 2646 3236 3916 4258
1373 1637 1657 1141 1223 1350 1454
261 321 392 201 234 283 339
1007 1086 1129 857 933 967 1008
661 678 676 525 609 589 583
223 288 332 202 190 249 274
3390 3423 3673 3231 3174 3134 3396
1329 1660 2001 1007 1118 1419 1747
5036 5453 5962 4082 4644 4815 5193
4493 5179 5276 3681 3956 4403 4667
325 399 433 227 292 k2| 387
505 599 614 383 420 497 477
7530 8903 9365 5753 6361 7229 7664
1673 1989 2163 1196 1459 1704 1810
1321 1483 1731 1105 1209 1337 16585
1950 2398 2721 1807 1840 2229 2554
404 377 44 333 350 328 377
13 17 18 12 13 17 17
14 9 12 14 14 9 11
1817 2327 2351 946 1223 1481 1471
217 306 285 105 130 206 163
57 80 80 4 38 48 48
20 19 26 4 il 1 18
43 75 88 26 24 52 60
45 8 67 39 3 53 39
15 22 25 6 7 1 16
9 136 120 86 69 87 73
88 9% 114 4 51 55 n
231 286 293 124 160 186 174
193 232 210 78 126 132 120
19 28 29 10 15 22 19
50 72 61 19 30 40 30
454 547 581 209 307 327 365
67 102 90 34 53 66 58
58 81 99 4 4 56 65
133 150 153 70 12 116 128
25 16 28 10 15 10 22
3 2 = 1 3 2 = =
= 1 2 2 - 1 2 = =
33388 37910 41084 27457 30052 33335 36300
3480 4132 4554 2541 3106 3710 4095
1316 1457 1677 1100 1185 1302 1406
241 302 366 197 223 272 321
964 1011 1041 831 909 915 948
616 600 609 486 578 536 544
208 266 307 196 183 238 258
3291 3287 3563 3145 3106 3047 3323
1241 1566 1887 966 1067 1364 1676
4805 5167 5669 3958 4484 4629 5019
4300 4947 5066 3603 3830 4271 4547
306 371 404 217 217 319 368
455 527 553 364 390 457 447
7076 8356 8784 5544 6054 6902 7299
1606 1887 2073 1162 1406 1638 1752
1263 1402 1632 1064 1168 1281 1490
1817 2248 2568 1737 1728 2113 2426
379 361 43 323 335 318 355
10 15 18 11 10 15 17
14 8 10 12 14 8 9

2005

3332
309
107

13
84

1093
142
108
100

146
13
14
16

7

2813
251
92
12
64
37
16
163
117

CUIDADO DE FAMILIARES
2006 2007
3930 5421

461 522
150 187
27 38
74 119
52 89
33 39
216 289
211 241
392 638
537 776
33 58
85 102
1169 1674
214 285
112 146
110 169
54 49
594 846
87 100
19 32
9 8
19 23
14 25
8 1
30 49
37 39
n 100
67 100
4 6
20 32
147 220
14 36
17 25
21 34
10 6
3336 4575
374 422
131 165
18 30
55 9%
38 64
25 28
186 240
174 202
321 538
470 676
29 52
65 70
1022 1454
200 249
9 121
89 135
44 43

2008

5664
581

137
1701
353
176
167

25

4784
459
171

Fuente : Anuario de Estadisticas del Ministerio de Trabajo e Inmigracion.
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-y PR CRISTINA FARALDO GABANA. RESUMEN
f— Profesora de Prdcticas Integradas. La LO 1/2004, de 28 de diciembre, ha supuesto un avance

| Escyela Umversﬂang 04 Re!amopes Laboralesﬂde importante en la prevencidn, tratamiento y sancion de las conductas
- P T s S de violencia de género. En el 4mbito laboral, se prevén tanto medidas
=== ' - Abogada en ejercicio. que pretenden la incorporacion al mundo laboral de mujeres victimas
de violencia de género como otras que se orientan al mantenimiento
de su puesto de trabajo cuando se ven obligadas a reordenar su vida
familiar y laboral, pasando también por otras medidas aplicables
cuando la continuidad en el trabajo y las circunstancias personales
derivadas de la situacion de violencia resultan incompatibles. Ahora
bien, el requisito para poder ejercer estos derechos es acreditar la
condicion de victima de violencia de género, lo que s6lo se puede
hacer utilizando los medios que la propia LO 1/2004 contempla: la
orden de proteccion y el informe del Ministerio Fiscal. En este trabajo
se abordan los problemas précticos que ambos mecanismos
plantean, planteando la necesidad de que se admitan otras formas de
acreditar la situacion de violencia, que pueden garantizar la sequridad
juridica de forma tan efectiva como las ya existentes en la actualidad.

Palabras clave: Violencia de género, derechos laborales,
acreditacion de la condicion de victima, orden de proteccion.

ABSTRACT

Accreditation of being a victim of gender violence
as a necessary requirement for entitlement to the
employment rights recognised in Organic Law
1/2004 of 28 December

Organic Law 1/2004 of 28 December represents a major step
forward in the prevention, treatment and penalization of gender
violence. In relation to employment, the law provides for measures
aimed at the inclusion of women who have suffered from gender
violence into the labour market, together with others aimed at
keeping their jobs while they are obliged to reorganise their family
life and professional life, including other measures that are applicable
in the cases when the personal circumstances resulting from
experiencing violence are incompatible with continuing work. This
said, the requirement to benefit from these rights is to accredit
having been a victim of gender violence, which can only be done by
applying the measures provided for in Organic Law 1/2004: the
protection order and the report issued by the Department of Public
Prosecutions. In this study, the practical problems posed by both
procedures are explored, suggesting that other means of accrediting
the situation of violence are needed, which are capable of
guaranteeing legal certainty as effectively as those currently in place.

Keywords: Gender violence, labor rights, accreditation of being a
victim, protection order.
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1. INTRODUCCION

La aprobacion de la LO 1,/2004, de
28 de diciembre, de medidas de pro-
teccion integral contra la violencia de
género®, ha constituido un hito en la
lucha emprendida desde hace unas
décadas contra esa forma de violencia
contra las mujeres, pues por primera
vez en Espana se pretendié abordar
este fendmeno con un enfoque inte-
gral y partiendo de la perspectiva de
género.

Hoy en dfa, cuando ya lleva mds de
un lustro de rodaje, es el momento
de echar la vista atrds y analizar no los
derechos laborales que se reconocian
a las mujeres trabajadoras victimas de
violencia de género, sino uno de los
requisitos necesarios para su €jercicio,
como es la acreditacion de la condi-
cién de victima de violencia de géne-
ro. Para ello nos valdremos de los
informes anuales del Observatorio
Estatal de Violencia sobre la Mujer,
asi como de los informes ejecutivos
sobre la evaluacion de la aplicacion de
la Ley Organica 1,/2004, elaborados
por la Delegaciéon del Gobierno para
la Violencia de Género, y de los in-
tormes del Grupo de Expertos y Ex-
pertas en violencia doméstica y de
género del Consejo General del Po-
der Judicial, relativo a los problemas
detectados en la aplicacion de la LO
1/2004 y en la normativa relaciona-
da, que sugieren reformas legislativas
en la materia.

Pero antes de iniciar ese estudio con-
viene tener presente que la propia LO
1,/2004 define cudl es su objeto: “ac-
tuar contra la violencia que, como
manifestacion de la discriminacién, la
situacion de desigualdad vy las relacio-
nes de poder de los hombres sobre las
mujeres, se ¢jerce sobre éstas por par-
te de quienes sean o hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad”. Con ello
queda claro que no se trata de cual-
quier violencia ejercida sobre los
hombres contra las mujeres®, pues
debe producirse en el seno de una re-
lacién de pareja, actual o ya finaliza-
da, entre un hombre y una mujer.
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Por tanto, no cabe utilizar aqui ni la
expresion “violencia doméstica” B ni
la de “violencia contra la mujer” 8, si-
no exclusivamente “violencia de gé-
nero”B concepto en que hay que
incluir todos los delitos que impli-
quen “violencia fisica y psicoldgica,
incluidas las agresiones a la libertad
sexual, las amenazas, las coacciones o
la privacién arbitraria de libertad”,
siempre que los cometa quien sea o
haya sido pareja de la victima, de
acuerdo con lo dispuesto en el art.
1.3 LOPIVGHE. A ello apunta la Cir-
cular 4/2005, de 18 de julio, de la
Fiscalia General del Estado, cuando
sefiala que esta expresion “debera ser
interpretada conjugando el articulo 1
LO 1/2004 en relacion con las nor-
mas que determinan la competencia
en el orden penal de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer. De forma
que por “delito relacionado con la
violencia de género” se entendera
aquellos que, siendo competencia de
los Juzgados de violencia sobre la
mujer conforme al articulo 87 ter 1 a)
y b) de la LOPJ..., hayan tenido co-
mo sujeto pasivo a la mujer que fuere
o hubiere sido esposa, o que estuviere
o hubiere estado ligada al autor por
una andloga relacion de afectividad,
aun sin convivencia” (apartado IV.G).

Ciertamente podria discutirse la razo-
nabilidad de esta limitacién a una for-
ma especifica de violencia contra las
mujeres, como es la que se produce
en el dmbito de una relacién de pare-
ja. El tratamiento especifico de la vio-
lencia de género en el ambito de la
pareja dentro del conjunto mas am-
plio de los actos violentos que se lle-
van a cabo por parte de hombres
contra mujeres responde a la consta-
tacion de que se trata de una forma
de violencia que ejercen algunos
hombres contra “sus” mujeres para
situarlas en una situacién de desvali-
miento en su relacion sentimental,
cuya persistencia es producto de con-
cepciones sociales patriarcales. No se
protege a las mujeres por el mero da-
to biolégico de su sexo, sino por la
peculiar situacion de inferioridad so-
cialmente construida en que se las si-
tha cuando los hombres con los que

Esta Ley Organica entr6 en vigor a los treinta
dias de su publicacion en el Boletin Oficial del
Estado, que tuvo lugar el 29 de diciembre de
2004, excepto los Titulos IV y V, dedicados res-
pectivamente a la tutela penal y a la judicial, que
entraron en vigor a los seis meses desde la publi-
cacion. Vid. la Disposicion final 72.

Para un reflexién critica sobre la exclusion de los
varones que puedan padecer violencia ejercida
por quien sea o haya sido su pareja sentimental,
y de cuya existencia también dan cuenta las esta-
disticas, aunque representen un porcentaje mi-
noritario, vid. MARTIN VALVERDE, A. “La
Ley de Proteccion Integral contra la Violencia de
“Género”: analisis juridico e ideolégico”, Rela-
ciones Laborales, n° 2, 2006, pp. 563 y 558. En
cuanto a las posibilidades de extender los dere-
chos laborales previstos en la LO 1,/2004 a los
hombres que padecen violencia doméstica a tra-
vés de la negociacion colectiva, vid. FERRA-
DANS CARAMES, C. “Medidas laborales de la
Ley de Proteccion contra la Violencia de Género
y negociacion colectiva”, Revista de Derecho So-
cial, n° 32,2005, pp. 109-110.

Esta expresion resulta demasiado amplia, porque
abarca la violencia ejercida en el hogar contra
cualquier miembro de la familia. Y por otro lado,
en un entendimiento literal, es demasiado restric-
tiva, porque excluye la violencia ejercida contra
la ex-pareja o la pareja actual con la que no se
convive, supuesto al que expresamente alude el
art. 1 LOPIVG.

Esta expresion resulta demasiado restrictiva, por-
que no hace referencia alguna a la raiz tltima de
esa violencia, la estructura social patriarcal, ni
tampoco aclara que se trata no de violencia con-
tra cualquier mujer y en cualquier contexto rela-
cional, sino de violencia contra la mujer que
fuere o hubiere sido esposa, o estuviere o hubie-
re estado ligada al autor por andloga relacién de
afectividad, aun sin convivencia.

Puede reprocharse a la expresion “violencia de
género” que se trata de un barbarismo, pero
también hay que reconocerle que permite poner
el acento en el caricter estructural de la violencia
contra la mujer en la pareja que es fruto de cate-
gorias, roles y diferencias culturales y sociales en-
tre hombre y mujer que se han transmitido y
mantenido durante siglos, e instrumento para
conseguir la subordinacién de la mujer a los in-
tereses del hombre. Vid. entre otros GOMEZ
PARDOS, L. y LOPEZ VALENCIA, E. M. “El
fenémeno de la violencia doméstica y su tra-
tamiento legislativo ¢ institucional. Especial re-
ferencia a la Comunidad Auténoma aragonesa",
en CALVO GARCIA, M. (Coord.), La respues-
ta desde las instituciones y el Derecho frente al
problema de ln violencia doméstica en Aragon,
Madrid, Dykinson, 2005, p. 21 y ss; LAUREN-
70O COPELLO, P. “La violencia de género en la
Ley Integral: valoracion politico-criminal”, Jue-
ces para ln Democracia, n° 54, noviembre
2005, pp. 20-23; MAQUEDA ABREU, M. L.
“La violencia de género. Entre el concepto juri-
dico y la realidad social”, Revista Electronica de
Ciencin Penal y Criminologin 08-02 (2006), p.
1yss.
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En este sentido, LAURENZO COPELLO, P.
“El modelo de proteccion reforzada de la mujer
frente a la violencia de género: valoracién politi-
co-criminal”, en AA.VV., La ley de medidas de
proteccion integral contra la violencin de géne-
70, Cuadernos penales José Marfa Lidén, n° 2,
Bilbao, Universidad de Deusto, 2005, pp. 99-
100, nota 20; de la misma autora “La violencia
de género”, cit., p. 23, nota 22. Sobre cémo se
ha de entender la declaracién contenida en el art.
1 LOPIVG; vid. ACALE SANCHEZ, M. “El
articulo primero de la Ley Organica 1,/2004, de
28 de diciembre, de proteccion integral contra la
violencia de género: el concepto de violencia de
género”, en FARALDO CABANA, P. (Dir.),
Politica criminal y veformas penales, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2007, pp. 35-76; de la misma
autora, La discriminacion hacia ln mujer por
razon de género en el Codigo penal, Reus, Ma-
drid, 2006, pp. 63y ss.

Cfr. COMAS D’ARGEMIR I CENDRA, M. y
QUERALT JIMENEZ, J. J. “La violencia de
género: politica criminal y ley penal”; en AA.VV.,
Homenagje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Monrullo, Madrid, Thomson-Civitas, 2005, pp.
1.206-1.207 y 1210. Vid. también LAUREN-
70 COPELLO, P. “El modelo”, cit., p. 107 y
ss, en particular p. 111.

a

Vid. por ¢j., BOLTAINA BOSCH, X. “La dis-
criminacién positiva en la Legislacion y Jurispru-
dencia Constitucional Espafiola y en el Derecho
Comunitario Europeo: acceso o promocion de
la mujer en el empleo publico”, en AA.VV., La
igualdad ante la Ley y la no discriminacion en
las velaciones lnborales: XV Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Sequridad Socinl,
Lleida, 28 y 29 de mayo de 2004, Madrid, Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2005, pp.
153-182; SALAZAR BENITEZ, O. “La igual-
dad de hombres y mujeres en el acceso a la fun-
cién publica en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea: un e¢jemplo de la
fragilidad de la discriminacion positiva en el de-
recho comunitario”, en ADAM MUNOZ, M.
D. y PORRO HERRERA, M. J. (Coords.), Vio-
lencin y género: congreso internacional, 9, 10 de
marzo de 2001, Cérdoba, Universidad de Cor-
doba, 2003, pp. 121-148; TERRON SANTOS,
D. “La igualdad de derechos de la mujer: limites
a la discriminacién positiva de las mujeres en el
derecho (nacional y comunitario)”, en MAR-
TINEZ GALLEGO, E. M. y REGUERO CE-
LADA, J. (Coords.), Mujer y empleo: unn
estrategin para ln igualdad, Granada, Comares,
2004, pp. 15-32.

De “acertada y légica” la califica SERRANO
ARGUESO, M. “Las posibilidades de incorpo-
racion al mercado laboral de las victimas de vio-
lencia de género en el ambito familiar a la luz de
las altimas reformas legislativas”, Aranzadi So-
cinl: Revista Doctrinal, n° 5, 2004, p. 68.

Disponible en la pigina web
www.poderjudicial.es /eversuite /GetRecords?
Template=cgpj/cgpj/principal.htm.

estan o han estado vinculadas senti-
mentalmente ejercen violencia sobre
ellas aprovechando la superioridad
que la relacién en su caso le propor-
ciona®, Hay una situacién real de
desventaja, y frente a ella no resulta
extrafio a la técnica legislativa tratar
de compensarla mediante la adopcion
de acciones positivas. De hecho, las
medidas de accién positiva y de dis-
criminacién positiva no son desco-
nocidas en el Derecho del Trabajo,
tanto en lo que respecta al acceso al
empleo como en el de la conciliacién
de la vida familiar y laboral, aunque lo
cierto es que su uso debe ser suma-
mente cuidadoso para evitar obje-
ciones basadas en el principio de

igualdad y no discriminacién@,

2. LA ACREDITACION DE LA
CONDICION DE VICTIMA
DE VIOLENCIA DE GENERO

La LO 1,/2004 parte de la constata-
cién de que las mujeres trabajadoras
que padecen violencia de género en el
ambito intimo de su relacion de pare-
ja sufren las repercusiones y conse-
cuencias de esta violencia no sdlo en
dicho ambito sino también en el la-
boral, lo que da lugar a que experi-
menten ciertas dificultades en este
aspecto de su vida de las que el Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial debe hacerse eco, pues en otro
caso no responderia al mandato que
la Constitucién espanola dirige al le-
gislador en su articulo 9. De esta for-
ma, se prevén tanto a medidas que
pretenden la incorporacion al mundo
laboral de mujeres victimas de violen-
cia de género como otras que se orien-
tan al mantenimiento de su puesto de
trabajo cuando existe denuncia por
violencia de género y por la situacion
a la que se ven abocadas necesitan re-
ordenar su vida familiar y laboral en
orden a conseguir la necesaria conci-
liacién, pasando también por otras
medidas aplicables cuando la conti-
nuidad en el trabajo y las circunstan-
cias personales derivadas de la situa-
cién de violencia resultan incompati-

bles.

Ahora bien, el requisito para poder
ejercer estos derechos es acreditar la
condicién de victima de violencia de
género, lo que sélo se puede hacer
utilizando los medios que la propia
LO 1,/2004 contempla. A estos efec-
tos, el articulo 23 LPIVG senala que
“las situaciones de violencia que dan
lugar al reconocimiento de los dere-
chos regulados en este capitulo se
acreditardn con la orden de protec-
cién a favor de la victima. Excepcio-
nalmente, serd titulo de acreditacion
de esta situacién, el informe del Mi-
nisterio Fiscal que indique la existen-
cia de indicios de que la demandante
es victima de violencia de género has-
ta tanto se dicte la orden de protec-
cion”.

Obvio es que para que se reconozcan
los derechos que establece la ley a fa-
vor de la trabajadora victima de vio-
lencia de género ésta tiene que pro-
bar su condicién de victima de esa
forma de violencia®, pero los dos me-
canismos previstos para ello en la LO
1,/2004 son sumamente criticables.

En primer lugar, hay que senalar que
la orden de proteccion, frente a lo
que a veces se dice, no es facil de con-
seguir. Al respecto cabe puntualizar
que la ratio de 6rdenes de proteccién
en relacidon con las denuncias presen-
tadas es unicamente del 28%, segin
datos de denuncias, procedimientos
penales y civiles registrados, 6rdenes
de proteccién solicitadas en los Juz-
gados de Violencia sobre la Mujer y
sentencias dictadas por los 6rganos
jurisdiccionales en esta materia en el
ano 2010 del Consejo General del
Poder Judicial®@, lo que significa que
hay muchas mas denuncias que 6rde-
nes de proteccién, sea porque no se
solicitan, las mds, sea porque se de-
niegan.

Asi, hay que tener en cuenta que du-
rante el ano 2010 en los juzgados de
violencia sobre la mujer se solicitaron
en un porcentaje muy bajo de casos,
el 36,4%, y se concedieron en el 28%
de los casos, lo que significa que el
porcentaje de éxito, esto es, de 6rde-
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nes concedidas, fue del 67%. Se eleva
cuando se solicitan en juzgados de

guardia, pues ahi el porcentaje de éxi-
to fue del 75% .

En segundo lugar, en defecto de la
orden de proteccion, ¢por qué se alu-
de tnicamente a un informe del Mi-
nisterio Fiscal? Piénsese que el Minis-
terio Fiscal estd legitimado para instar
la adopcién de la orden de protec-
cion, de forma que si ha apreciado in-
dicios fundados de la comisién de un
delito o falta con situacién objetiva de
riesgo para la victima deberd solicitar
de oficio dicha orden. Ademds, “re-
cibida la solicitud de orden de pro-
teccion, el Juez/a de guardia, en los
supuestos mencionados en el aparta-
do 1 de este articulo, convocar a una
audiencia urgente a la victima o su re-
presentante legal, al solicitante y al
presunto agresor, asistido, en su caso,
de Abogado/a. Asimismo serd con-
vocado el Ministerio Fiscal” (art. 544
ter 4 LECrim). Para realizar esta com-
parecencia la ley pretende que el plazo
sea lo mas breve posible, por lo que se
trata de un informe con una validez
temporal realmente reducida.

De hecho, en caso de que no se con-
ceda la orden de proteccioén, la traba-
jadora se vera obligada a reintegrarse
a la situacién previa a la adopcién de
medidas, “sin perjuicio de la licitud
de todas aquellas decisiones que am-
paradas en el informe del Fiscal se pu-
dieran haber adoptado” &,

Ahora bien, el Ministerio Fiscal s6lo
emite el informe si se ha solicitado
una orden de protecciéon®, y ya he-
mos apuntado que numerosas victi-
mas no la solicitan. ;Por qué no se
permite que el informe provenga de
otras entidades u organismos asisten-
ciales, publicos o privados, dedicados
en particular a la atencién a las victi-
mas de la violencia de género, y res-
pecto de los que el articulo 544 zer
LECrim establece una obligacién de
poner los hechos que conozcan inme-
diatamente en conocimiento del juez/a
de guardia o del Ministerio Fiscal con
el fin de que se pueda incoar o instar
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el procedimiento para la adopcion de
la orden de proteccion? Ello serfa es-
pecialmente adecuado en los casos en
que la trabajadora no busca ser prote-
gida frente a su agresor, sino que se
garantice su derecho a la asistencia so-
cial integral &,

En este sentido, el Observatorio Es-
tatal de Violencia sobre la Mujer
apunta en su primer informe anual,
de 2007, la conveniencia de posibi-
litar que dicha situacién se acredite
“con el informe de los servicios so-
ciales” justamente cuando se trate de
garantizar el ejercicio efectivo del de-
recho a la asistencia social integral, asi
como a través de “otra resolucion ju-
dicial que incluya medida cautelar de
proteccion, siempre que de la natura-
leza de la misma se dedujera que ha
sido dictada para salvaguarda de su vi-
da o integridad fisica o psiquica”®.

En tercer lugar, la exigencia de orden
de proteccién o subsidiariamente de
informe del Ministerio Fiscal supone,
evidentemente, que la situacion de
violencia ha sido denunciada, sea por
la victima, sea por terceros. La puesta
en conocimiento de los hechos a las
autoridades encargadas de su persecu-
cién supone que la victima pierde el
control sobre el procedimiento, pues-
to que éste se va a iniciar, va a conti-
nuar y terminard sin necesidad de que
ella esté de acuerdo con las medidas
que se adopten ni de que colabore
con la acusacion. Esta constatacién,
ademds de las naturales reservas y du-
das que surgen en los casos en que la
denuncia puede significar la ruptura
de la familia, hace que haya un sector
de victimas que se lo piensen mucho
antes de denunciar, asi como otro
grupo de victimas que denuncia pero
luego retira la denuncia. De acuerdo
con los datos que ofrece el Consejo
General del Poder Judicial, en el ano
2010 de las denuncias presentadas el
8,32% lo fueron directamente por las
victimas y el 64,70% con atestado po-
licial con denuncia de la victima, lo
que significa que en una cuarta parte
de los casos la victima no tomo la ini-
ciativa. Ademas, el ratio de renuncias

1]

Datos del Consejo General del Poder Judicial pa-
ra el ano 2010. Informe disponible en la pagina
web  www.poderjudicial.es/eversuite /GetRe-
cords?Template=cgpj,/cgpj/principal.htm, p. 7.

Como apuntan MENENDEZ SEBASTIAN, P.
y VELASCO PORTERO, T. La incidencia de
la violencin de género en el contrato de trabajo,
Madrid, Cinca, 2006, p. 54; PUEBLA PINI-
LLA, A. de la. “Aspectos laborales y de protec-
cién social en la Ley Orgdnica 1,/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccién integral
contra la violencia de género”, Relaciones lnbo-
rales: Revista critica de teoria y practica, n° 1,
2005, pp. 92-93. También lo senala asi la Ins-
truccién 2,/2005, de 2 de marzo de 2005, de la
Fiscalfa General del Estado, sobre la acreditacion
por el Ministerio Fiscal de las situaciones de vio-
lencia de género.

13)

Vid. ARAMENDI SANCHEZ, P. “Los aspectos
laborales de la Ley de Medidas de Proteccién In-
tegral contra la Violencia de Género”, Revista
de Derecho Social, n° 30, 2005, p. 60.

Vid. la Instruccién 2,/2005, de 2 de marzo de
2005, de la Fiscalia General del Estado, que dis-
pone como primer requisito para emitir el infor-
me precisamente la existencia de solicitud de
orden de proteccidn, solicitud que, eso si, puede
ser presentada directamente por el Ministerio
Fiscal, incluso contra la opinién de la victima

(vid. p. 7).

Afirma que “en la medida en que sea posible la
prueba al margen de la intervencion del Juez de
Violencia sobre la mujer debe admitirse esa prue-
ba alternativa en el ambito laboral, ante el em-
presario y ante el juzgado de los social”,
FERNANDEZ LOPEZ, M. F. La dimensién
laboral de la violencin de género, Albacete, Bo-
marzo, 2005, pp. 38-39. También a favor, FER-
NANDEZ URRUTIA, A. “Avances, reflexiones
y nuevas propuestas en torno a la proteccion so-
cial frente a la violencia de género: acreditacion,
intervencion en el dmbito sanitario y salvaguarda
de la actividad laboral”, Revista del Ministerio
de Trabajo e Inmigracion, n° extr. 3, 2007, dis-
ponible en la pigina web www.mtin.es/es/
publica/pub_electronicas/destacadas/revista/
numeros/Extralgualdad08 /est05.pdf, p. 146;
KAHALE CARRILLO, D. T. “El reconocimien-
to de derechos laborales a las mujeres victimas de
violencia de género en los Convenios Colecti-
vos”, Aranzadi Social: Revista Doctrinal, n® 5,
2007, p. 1.871; MOLINA NAVARRETE, C.
“Las dimensiones socio-laborales de la ‘lucha’
contra la ‘violencia de género’: a propésito de la
LO 1,/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccién integral contra la violencia de géne-
ro”, Estudios financieros. Revista de trabajo y
sequridad social: Comentarios, casos pricticos:
recursos humanos, n° 264, 2005, p. 38. En contra
se manifiesta, por su parte, LOPEZ-QUINO-
NES GARCIA, A. “La modificacién de las con-
diciones de trabajo de las trabajadoras victimas
de violencia de género: reducciéon o reorde-
nacién del tiempo de trabajo y movilidad geo-
grafica o de centro de trabajo”, en QUESADA
SEGURA, R. (Dir.) La perspectiva laboral de ln
proteccion integral de las mujeres victimas de
violencin de género, Granada, Comares, 2009,
pp. 190-191.



Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, In-
forme anual de 2007, pp. 207-208, disponible
en la pagina web
www.observatorioviolencia.org/upload_images/
File/DOC1184747918_Informe%20Anual%
2028%20junio%202007 .pdf

Numerosos autores comparten esta apreciacion.
Vid. por ejemplo FERNANDEZ URRUTIA, A.
B. “Avances”, cit., pp. 143-146; MINGO BA-
SAIL, M. L. “Situacién de los derechos laborales
de las mujeres victimas de violencia de género en
Espana. Evolucion legislativa, contenido, protec-
cion y posibles lineas de actuacion”, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n° extr. 3,
2007, disponible en la pigina web
www.mtin.es/es/publica/pub_electronicas/
destacadas /revista/numeros/Extralgualdad08 /
est04.pdf, pp. 128-129.

Disponible en la pagina web
www.poderjudicial.es /eversuite /
GetDoc?DBName=dPortal&UniqueKeyValue=
156820&Download=false&ShowPath=false

al proceso por parte de la victima es
en total del 11,86%.

Estas mujeres no tienen acceso a los
derechos laborales que hemos anali-
zado en este trabajo. Ello no parece
razonable®. En este sentido, se com-
parte la propuesta realizada en el In-
forme del Grupo de Expertos y Expertas
en violencia doméstica y de género del
Consejo General del Poder Judicial
acerca de los problemas técnicos detec-
tados en ln aplicacion de ln Ley Orga-
nica 1/2004, de medidas de proteccion
integral contra ln violencia de género
yen la de la normativa procesal, sus-
tantiva u orgianica velacionada, vy su-
gevencias de veforma legislativa que los
abordan, presentado en enero de
20118 cuando se apunta que “se es-
tima que los derechos a la asistencia
social integral, laborales, etc., recogi-

dos en la Ley como derechos de las
mujeres victimas de violencia de gé-
nero no deben condicionarse a la exis-
tencia de denuncia y posterior tra-
mitaciéon de un proceso penal con la
colaboracion de la victima. Como es
sabido, la instrucciéon y enjuiciamiento
de los ilicitos penales se rigen por la
norma penal y por los principios ju-
ridicos aplicables, con total indepen-
dencia de la actuacién de otras ins-
tancias ¢ instituciones extrajudiciales.
Estas se rigen por su propio sistema
normativo y por los principios de cada
una de las materias de que se ocupan.
Por ello, no deben verse condiciona-
dos en su trabajo y eficacia por una
normativa y unos principios que les
son ajenos. En consecuencia, se pro-
pone la adicién de un inciso al articu-
lo 17 de la LO 1,/2004, que establece
la garantia de los derechos de las vic-
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timas, de forma que su primer apar-
tado pueda quedar redactado de la
siguiente forma: “1. Todas las muje-
res... tienen garantizados los derechos
reconocidos en esta Ley, sin que los
mismos se encuentren supeditados a
la interposicion de denuncia y poste-
rior tramitaciéon de un procedimiento
penal”.”.

En cuarto lugar, la redaccion del ar-
ticulo 23 LPIVG da a entender, en
todo caso, que estamos ante actos re-
cientes de violencia, puesto que se cita
como medio de prueba de su existen-
cia la orden de proteccion, que es una
medida cautelar. ;Qué ocurre cuando
se trata de una trabajadora que ya no
tiene orden de proteccion porque ha
sido dictada sentencia condenatoria
firme contra su agresor? ;O que con-
sigue una sentencia condenatoria sin
haberle sido concedida antes orden de
proteccion? ¢Es equivalente la senten-
cia condenatoria a la orden de protec-
cion o al informe del Ministerio Fiscal
a los efectos que nos ocupan?

Y de nuevo, frente a lo que se pueda
pensar, hay que apuntar que los datos
hacen ver que si no es facil conseguir
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una orden de proteccién menos atn
lo es obtener una sentencia condena-
toria. Segun los datos del Consejo
General del Poder Judicial, en el afio
2010 se terminé de esta forma el pro-
cedimiento en el 14% de los casos,
mientras que en el 44% de los casos se
dict6 el sobreseimiento provisional,
en el 33% se elevo el asunto al érgano
competente, en el 4% hubo sentencia
absolutoria y en el 5% se dict6 sobre-
seimiento libre. Del total de senten-
cias dictadas en los juzgados de lo
penal en materia de violencia de gé-
nero, el 50,4% fueron condenatorias
y el 49,6% absolutorias. En los juzga-
dos de violencia contra la mujer el
77% de las sentencias fueron conde-
natorias, frente al 23% de sentencias
absolutorias. En las audiencias pro-
vinciales el porcentaje de sentencias
condenatorias es mas elevado, llegan-
do al 81% de los casos. En general, las
sentencias condenatorias constituyen
el 60% de los casos, frente al 40% de
sentencias absolutorias®.

La respuesta a la pregunta formulada
deberia ser afirmativa, pues lo contra-
rio careceria de toda explicacion, de-
jando desasistidas de sus derechos a
las mujeres victimas de la violencia de

Todos los datos estan disponible en la pagina web
www.poderjudicial.es/eversuite /GetRecords?
Template=cgpj/cgpj/principal.htm, p. 6.

20]

Lo senala la doctrina con caricter general. Vid.
en especial LOPEZ-QUINONES GARCIA, A.
“La modificacién”, cit., pp. 188 y ss, con argu-
mentacion contundente.

Vid. el Informe del Grupo de Expertos en Vio-
lencia Doméstica y de Género del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial acerca de los problemas
técnicos detectados en la aplicacién de la LO 1/
2004, de medidas de proteccién integral contra
la violencia de género, y sugerencias de reforma
legislativa que los abordan, de abril de 2006,
pp- 10-11, disponible en la pagina web:
www.olvg.uma.es/pdf/informe%
20L0%2012004%5B1%5D.pdf

Cfr. MENENDEZ SEBASTIAN, P. y VELASCO
PORTERO, T. La incidencia, cit., pp. 61-62.

23]

Cfr. LOUSADA AROCHENA, J. E. “Aspectos
laborales y de Seguridad Social de la violencia de
género en la relacion de pareja”, Actualidad
Laboral, n° 7, 2005, p. 753, quien opina que “si
la situacion de violencia desaparece —por ejem-
plo, por fallecimiento del marido agresor—, no
tendrfa sentido su ejercicio” (el de los derechos
laborales).

24]

Vid. al respecto FARALDO CABANA, C. “La
regulacion internacional, comunitaria y espanola
del acoso sexual y del acoso por razén de sexo en
el trabajo”, en FARALDO CABANA, C. (Dir.)
Cuestiones actunles sobre el trabajo de ln mujer
y su proteccion social, Valencia, Tirant lo Blanch,
2010, pp. 163-186.



género que obtuvieron sentencias
condenatorias antes de la entrada en
vigor de la LO 1,/2004 o que con-
siguen esa sentencia condenatoria
sin haber logrado obtener antes una

orden de proteccion®.

A ello se anade que otras normas
también relacionadas con la protec-
cién de la mujer frente a la violencia
de género contemplan como via de
acreditacion tanto la sentencia con-
denatoria como la resolucion judi-
cial que haya acordado medidas
cautelares para la proteccién de la
victima, ademas de la orden de pro-
teccion o el informe del Ministerio
Fiscal. Es el caso, por ej., del Real
Decreto 1917 /2008, de 21 de no-
viembre, por el que se aprueba el
programa de reinsercion sociolabo-
ral para mujeres desempleadas victi-
mas de violencia de género.

Y, sin embargo, en la prictica se ha-
ce una interpretacion estricta de los
medios de acreditacion de la condi-
cién de victima de violencia de gé-
nero, hasta el punto de que desde el
Consejo General del Poder Judicial
se ha propuesto que los diversos de-
rechos laborales y de otra naturaleza
vinculados a una orden de protec-
cién en la LO 1,/2004 se vinculen
igualmente al dictado de la senten-
cia de condena, incorporando a tal
fin las modificaciones normativas
precisas, advirtiendo de que la me-
dida propuesta “evitaria vincular los
referidos derechos a un margen
temporal ciertamente escaso, cual es
el periodo de vigencia de una reso-
lucién cautelar como es la orden de
proteccion, que quedard sin efecto a
partir de la sentencia firme” .

¢Qué solucién cabe dar a los supues-
tos en que hubo sentencia condena-
toria pero el agresor ha fallecido?
Algunas resoluciones apuntan a que
lo que importa es acreditar la con-
dicién de victima de violencia de
género, aunque el agresor haya fa-
llecido.

Para justificar esta solucion se dice,
en primer lugar, que “no hay ningu-

na norma que regule y limite tem-
poralmente la condicién de victima
de violencia de género; lo que no
parece que ofrezca duda es cuando
se adquiere la condicion de tal, pues,
al margen los requisitos de acredita-
cién que para reconocer derechos
normativamente se exijan, victima es
(segun la pagina Web del propio
Instituto recurrido), la mujer que es
o ha sido objeto de actos de violen-
cia fisica o psicologica, agresiones a
la libertad sexual, amenazas, coac-
cioén o privacion de libertad ejercida
por su conyuge o persona que esté
o haya estado ligada a ella por una
relacion similar de afectividad. Y tal
condicién es claro no desaparece
porque se adopten determinadas
medidas cautelares en el orden pe-
nal, ni tampoco, incluso, por la
muerte del agresor, siendo que las
secuelas fisicas y psiquicas dejadas
por la violencia ejercida suelen per-
durar en el tiempo ¢ incluso no de-
saparecer nunca totalmente”.

En segundo lugar, se comprueba si
la trabajadora obtuvo en su dia or-
den de proteccion, “siendo por de-
mids que lo que aquella norma exige
es "tener acreditada" dicha condi-
cioén, no que se sea susceptible de se-
guir padeciendo la violencia a la
fecha de la solicitud, sin que tampo-
co contemple la muerte del causante
como obstativa de acceso al progra-
ma de referencia o causa de baja
el mismo” (sentencia nim.2026/
2009, de 25 de enero, del TS] de
Castilla y Leén, Sala de lo Social,
Valladolid, JUR 2010\ 82854). Esta
posicién es sumamente favorable a
la mujer trabajadora victima de vio-
lencia de género, y no carece de jus-
tificacion, pues recordemos que los
derechos laborales de que hablamos
pretenden no sélo la protecciéon de
la mujer, sino también su asistencia
social integral y, como destaca la
sentencia citada, es obvio que las
consecuencias de la violencia pade-
cida no desaparecen por que lo haya
hecho el agresor. Esto significa optar
por entender que una vez acreditada
la condicién de victima de violencia

de género por medio de sentencia
condenatoria esa condicién ya estd
probada de manera definitiva®. No
obstante, hay que destacar que esta

postura no carece de criticos®.

3. CONCLUSIONES

La LO 1/2004 ha supuesto un
avance sumamente importante en la
prevencién, tratamiento y sancion
de las conductas de violencia de gé-
nero. En el ambito laboral, hay que
destacar que las medidas adoptadas
son muy novedosas en el marco in-
ternacional, ya que, con caracter ge-
neral, los textos internacionales y
comunitarios relativos a la violencia
contra la mujer promueven la adop-
cién de medidas relativas a la forma-
cién de los agentes implicados en su
erradicacién, sobre tutela civil y pe-
nal de las victimas y, en la rama del
Ordenamiento juridico que nos
ocupa, tnicamente contemplan los
actos de acoso sexual y, en su caso,
de acoso por razén de sexo®. Por el
contrario, no contienen referencia
alguna al impacto de la situaciéon de
violencia sobre la trabajadora en la
vida laboral o profesional de la vic-
tima, ni sus repercusiones en las fu-
turas prestaciones de protecciéon
social, aspectos de los que si se ocu-
pala LO 1/2004, lo que merece
una valoracién positiva. Cuestiéon
distinta es entrar a valorar como lo
ha hecho, pues la aplicacion practica
que se estd haciendo de los dere-
chos muestran la existencia de ca-
rencias que conviene proceder a
corregir cuanto antes. Una de estas
carencias es, sin duda, que se pre-
vean como mecanismos de acredita-
cién de la condicién de victima de
violencia de género dos medios tan
limitados como la orden de protec-
cion o el informe del Ministerio Fis-
cal. Urge una modificacion legisla-
tiva que tenga en cuenta los proble-
mas practicos que ambos mecanis-
mos plantean, abriendo el abanico a
otras formas posibles de acreditar la
situacion de violencia, que pueden
garantizar la seguridad juridica de
forma tan efectiva como las ya exis-
tentes en la actualidad.
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RESUMEN

En el presente articulo, se analiza la legislacion administrativa militar
que posibilita la proteccion integral de la victima militar por violencia
de género. Dicha normativa, en general, es producto de una
adaptacion de la legislacion comin de la Administracion General del
Estado a las particularidades propias de la “funcion militar”. Por otro
lado, se destaca lo gravoso —desde una perspectiva profesional y
disciplinaria— que supone para un militar estar procesado o ser
condenado por un delito de violencia de género, asi como la
particular incidencia que la medidas, cautelares o definitivas, sobre
tenencia, porte de armas y de alejamiento tienen en el &mbito
castrense. Todo ello adquiere una problemadtica particular, a la vista
del fendmeno creciente de la “endogamia profesional”, o relaciones
entre militares, dado el crecimiento del niimero de mujeres en las
Fuerzas Armadas.

Palabras clave: Fuerzas Armadas, victima militar por violencia
de género, proteccion integral, medidas cautelares, leyes
administrativas militares, Jurisdiccion militar.

ABSTRACT

Notes about legal regulation of the protection
of military victims of common assault in the field
of the Armed Forces

This article analyse the military administrative law that allows full
protection for the military victims of common assault. This
legislation, in general, is the result of the common law of the State
General Administration of the special ‘military function". On the other
hand, it highlights the significant problem —from a professional and
disciplinary perspective- that supposes to be a military trial or
conviction for the crime of common assault, and the particular
impact of, interim or final, about tenure, carrying of weapons and
restrain has found in the military field. This becomes a particular
problem, taking into account the increasing number of women in the
Armed Forces.

Keywords: Armed Forces, military victims of common assault, full
protection, interim measures, military administrative laws, Military
jurisdiction.
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1.- INTRODUCCION

A pesar de los siglos de historia de los Ejér-
citos permanentes espaioles, no ha sido hasta
hace poco menos de un cuarto de siglo cuan-
do las mujeres han podido formar parte de la
milicia; apenas una década desde que no tie-
nen obsticulos para acceder a determinados
Cuerpos y destinos; y continda, en la actua-
lidad, el proceso para lograr la igualdad efec-
tiva entre mujeres y hombres en las Fuerzas
Armadas espanolas (FAS, en adelante). A pe-
sar de que la Constitucién Espanola de 1978
(CE) proclamé el principio de igualdad y ve-
t6 la discriminacién por razén de sexo (art.
14), sin que dicha discriminacién pueda ex-
tenderse al “derecho y deber de defender a
Espafia”® (art. 30); y a pesar del mandato
constitucional a los poderes publicos para
promover la igualdad real y efectiva de los in-
dividuos y grupos en que se integran (art.
9.2) prescribiendo, por otra parte, el “deber
de trabajar y el derecho al trabajo” de “todos
los espanoles” (art. 35), el derecho funda-
mental de acceso a la funcién publica exclu-
sivamente conforme condiciones de igualdad
y principios de mérito y capacidad (art. 23.2

/\ /\
/ \ /

QA

(1]

ALVAREZ ROLDAN, L. B. “La igualdad, la
mujer y los Ejércitos”. Revista Espanola de De-
recho Militar, n° 54, Ed. Ministerio de Defensa,
Madrid, 1989, p. 263.

Preceptos de cuya lectura se deducia, sin excesivos
esfuerzos hermenéuticos, el contrasentido cons-
titucional de la negacién en términos absolutos
de la incorporacién de personal femenino en los
Ejércitos, segin ARROYO YANES, L. M. “Ac-
ceso a la Funcién Pablica Militar y discriminacién
por razén de sexo”, Revista Espaioln de Derecho
Militar, n° 59, Ed. Ministerio de Defensa, Ma-
drid, 1992, pp. 17-18. Véase integramente STC
de 14 de octubre de 1991.

3]

Materializandose asi el RD-Ley 1,/1988, de 22 de
febrero, que regulé la entrada de las mujeres en las
FAS. Sin embargo, esta Norma estableci6 limites
de acceso a las mujeres —que se mantuvieron hasta
la Ley de Régimen de Personal de 1999- respecto
destinos de tipo tictico u operativo en Unidades
como La Legion, operaciones especiales, paracai-
distas, y cazadores paracaidistas por razén de la
condicién fisica. También se impidio a la mujer
formar parte de las fuerzas de desembarco, de las
dotaciones de submarinos, de buques menores; en
estos supuestos por razones de habitabilidad. En
esta Norma se resumen dos de los mayores obsta-
culos que han tenido que superarse para lograr la
plena incorporacién de las mujeres en condiciones
de igualdad que los hombres: la percepcion de la
condicion fisica y las estructuras de habitabilidad
de acuartelamientos y buques.

Como senala ARROYO YANES, L. M, op. cit. p.
121y ss., la mision del RD-Ley 1,/1988, de 22 de
febrero, fue mas bien la de permitir el acceso a al-
gunos cuerpos y escalas militares —esencialmente
juridicos, interventores, sanitarios y de musica—.

Actualmente no existen militares de reemplazo
en las FAS en virtud de la suspension del servicio
militar obligatorio mediante el RD 247,/2001,
de 9 de marzo, por el que se adelant6 la suspen-
si6n de la prestacion del servicio militar a 31 de
diciembre de 2001. (En un primer término, la
disposicion adicional decimotercera de la Ley
17,/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Per-
sonal de las Fuerzas Armadas, fij6 la suspensién
del servicio militar a partir del 31 de diciembre
del afio 2002).

En nuestra opinién, la inveterada tradicion de anu-
dar el servicio militar obligatorio a los varones ten-
dria hoy, si no estuviese suspendido, serios pro-
blemas de constitucionalidad, en atencién a los pre-
ceptos constituciones destacados “ut supra”.

Francia inici6 la admisién en la Segunda Guerra
Mundial y Gran Bretana tenfa en 1941 reclutamien-
to femenino. En este sentido destacamos el articulo
“Espana es el Gnico lugar del drea mediterrinea que
atn no ha integrado efectivos femeninos dentro de
su Ejército”. De “Mujeres en Armas”, publicado
en El Pais, el 10 de noviembre de 1988.

a

ALVAREZ ROLDAN, L. B., 0p. cit., p. 264, destaca
que los Estados Mayores de los tres Ejércitos infor-
maron favorablemente a la incorporacién de la mujer
alos Ejércitos, con reticencias y trabas en las “unidades
combatientes”, seglin trascendi6 en prensa.

Véase a titulo de ¢jemplo la “Declaracién del Co-
lectivo de Mujeres antimilitaristas del MOC Ma-
drid”, publicada En Pie de Paz, n° 10, mayo/
junio de 1988, que consideraba que integrar a la
mujer en el ejército era una forma de destruir la
lucha feminista “al quedar la mujer encuadrada
ideolégicamente en una institucién cuyos valores
son el patriarcado, el autoritarismo, el machismo,
ete.” (sic). Efectivamente, los colectivos feministas
se dividieron ante la entrada de la mujer en el
Ejército, y no eran aisladas las posiciones que veian
en ello una estructura mas de opresién machista,
o bien, las que se oponian por estar en contra de
la existencia y fines de los Ejércitos, tanto para
hombres como para mujeres.

10)

BARRIOS BAUDOR, G. L. y PERES CAMPOS,
M. 1. “El principio de igualdad en las Fuerzas Ar-
madas espaiiolas: Una aproximacion al tema desde
la perspectiva de género”. Revista Espanola de
Derecho Militar, n° 94, Ed. Ministerio de De-
fensa, Madrid, 2009, p. 33.

Segtin datos estadisticos oficiales del Ministerio de
Defensa, en 2009 de los 63.447 miembros del per-
sonal militar de carrera de las FAS, tan sélo 1.324
eran mujeres. De los 95.396 militares de la Guardia
Civil, 5208 eran mujeres en 2009. Sin duda, el
porcentaje mds alto de mujeres en las Fuerzas Ar-
madas se da en los Cuerpos Comunes de la De-
fensa. Asi, en 2009, de los 470 Oficiales de carrera
del Cuerpo Juridico Militar (en todas las situaciones
administrativas) 79 eran mujeres (de los 36 Te-
nientes Auditores, 15 mujeres); en el Cuerpo
Militar de Intervencién 57 sobre 414 (De 76 Ca-
pitanes, 30 mujeres); de los 2978 del Cuerpo Mi-
litar de Sanidad, 399 mujeres (150 de las cuales en
la Escala de Oficiales de Enfermerfa). En 2011 la
mujer con mds alto rango en la FAS es Teniente
Coronel y en la Guardia Civil Comandante.

Entre las mds relevantes destacamos la Orden
DEF/524 /2005, de 7 de marzo, por la que se
dispuso la publicacién del Acuerdo de Consejo
de Ministros de 4 de marzo de 2005, por el que
se aprobaron cinco medidas para favorecer la in-
corporacion y la integracién de la mujer en las
FAS, entre ellas se creé el Observatorio de la Mu-
jer (actual Observatorio para la igualdad entre
hombres y mujeres en las Fuerzas Armadas) y se
precis6 la modificacion de la legislacién militar
incluyendo conceptos juridicos sobre el “acoso
sexual”; la OM 121,/2006, de 4 de octubre,
—que aplica el Plan Concilia— por la que se apro-
baron las normas sobre jornadas y horario de tra-
bajo, vacaciones, permisos y licencias de los
militares profesionales de las FAS (modificada por
la OM 107 /2007, de 26 de junio); el RD 168/
2009, de 13 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento sobre evaluaciones y ascensos y sobre
el acceso a la condicion de militar de carrera de
militares de tropa y marineria recoge medidas de
proteccién a la mujer militar en situacion de em-
barazo, parto y posparto evitando que su promo-
ci6én profesional se vea resentida por esas situa-
ciones; RD 35,2010, de 15 de encro, por el que
se aprueba el Reglamento de ingreso y promocion
y de ordenacion de la ensenanza de formacion en
las Fuerzas Armadas, que regula el desarrollo de
las pruebas de ingreso en caso de embarazo, parto
o posparto; o el RD 456,/2011, de 1 de abril, por
el que se aprueba el Reglamento de destinos del
personal militar profesional que también presenta
especialidades en supuestos de embarazo o vio-
lencia de género; entre otras.



Ley que debe interpretarse con la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva
para mujeres y hombres, y a la Ley 7,/2007, de
12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Puablico; normativa coetdnea con la que, no sélo
mantiene una relacion muy estrecha, sino a la
que se remite expresamente en diversos supues-
tos (véanse arts. 5y 6), la LCM ha configurado
a la igualdad como uno de los cinco principios
basicos y eje transversal de la regulacién juridica
en materia de personal militar.

Como faltas leves (art 7. 12 de la Ley Organica
2/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Discipli-
nario de las Fuerzas Armadas: “La falta de respeto
o superiores y, en especial, las razones descompues-
tas o véplicas desatentas n los mismos”; art. 7. 17
“Ofender o un subordinado o companero con ac-
ciones o palabras indecorosas o indignas” 6 art.
7.34. “Las demds que, no estando en los apartados
anteriores, supongan inobservancin leve de algn-
no de los deberes que senalan las Reales Ovdenan-
zas, reglamentos y demds disposiciones que rigen
la Institucion Militar”), faltas graves (art. 8.20
“La falta de subordinacion, cuando no constituyn
delito”; art. 8.22 “Realizar acciones que supon-
gan vejacion o menosprecio a subovdinados o com-
paneros, (...) o llevar a cabo acciones u omisiones
contravias a la dignidad militar susceptibles de
produciy descrédito o menosprecio de las Fuerzas
Armadas”, art. 8.23 “Realizar actos que afecten
o Lo libertad sexual de lns personas cuando el acto
no constituyn infraccion mdis grave o delito”) o
causa de sancion disciplinaria extraordinaria — falta
muy grave — (art. 17.2 “Realizar actos gravemen-
te contrarios a ln discipling, servicio o dignidod
militar, que no constituyan delito”; art. 17.6.
“Realizar cunlquier actuacion que afecte a lo li-
bertad sexunl de inferioves o iguales, del mismo o
distinto sexo, prevaliéndose de o condicion de su-
perior que se ostente, de lo mayor antigiiednd en
el servicio, en las Fuerzas Armadas o en I Uni-
dad o destino, de superioridad fisica o de cunl-
quier otra circunstancia andlogn, cuando tol
actuacion no constituya delito”).

Cuando entre la militar agraviada y el ofensor
media exclusivamente una relacién profesional y,
ademas, jerdrquica, véanse arts. 98 a 106 la Ley
Orgdnica 13/1985, de 9 de diciembre, que
aprueba el Codigo Penal Militar, referentes a los
delitos militares de insulto a superior, desobe-
diencia y abuso de autoridad (en los que el com-
ponente machista o discriminatorio podria
aplicarse la agravante de “maturaleza de los md-
viles” del art. 35 CPM). Cuando entre los mi-
litares referidos medie, ademds, una de las
relaciones —como matrimonio, pareja, ex pareja,
etc.— que exige el Codigo Penal comtn para in-
currir en un delito comin de violencia de géne-
ro, habrd que estar al caso concreto, pero lo
normal serd la aplicacién —por el érgano judicial
ordinario— de los preceptos penales comunes al
ser prevalente la situacién doméstica o de pareja
a la militar. Sin embargo, no desechamos un po-
sible concurso de delitos en algtin caso, cuestiéon
que podria ser objeto de un estudio especifico.
En este sentido, hemos de afirmar que el Codigo
Penal Militar no contiene reproche —y la Ley de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas,
muy limitadamente— cuando entre agresor y
agredida militares no media una relacién jerar-
quica.

y 103.3)® no fue, sin embargo, hasta
septiembre de 1988 cuando ingresa-
ron las primeras mujeres en las Acade-
mias Militares®, pudiendo desde
entonces alcanzar todos los empleos
militares, si bien con limitaciones para
el acceso a determinados Cuerpos y
Escalas®. Incluso hasta la suspension
del servicio militar obligatorio®, se
anudaba éste exclusivamente a los
hombres®.

El Ministerio de Defensa es, probable-
mente, la Administracion puablica que
mads tardiamente ha incorporado a sus
instituciones el principio de igualdad
de género®: la estructura no estaba
pensada para ellas e inicialmente tu-
vieron que salvarse opiniones encon-
tradas en la Institucion® y fuera de la
Institucion®. A pesar de ello, es tam-
bién la Administracién que mas y ma-
yores esfuerzos ha realizado en menos
tiempo para acabar convirtiéndose,
pese a las evidentes dificultades exis-
tentes, en un referente imprescindible
en la materia®. Ello hasta el punto de
que actualmente Espana es el primer
pais de Europa y de la OTAN en la
presencia de mujeres en sus FAS. Asi,
el nimero de mujeres en las FAS a fi-
nales de 2010 era de 15.928, lo que
supone un incremento del 18% res-
pecto a la cifra de 2005. En la actua-
lidad, el 12,2% del total de efectivos
de las FAS son mujeres; sin embargo,
el porcentaje baja mucho al considerar
el personal militar de carrera de las
FAST,

Esa integraciéon de la mujer en las
FAS, hizo perentorio la fructificaciéon
de un conjunto de normas para su
plena, material y efectiva integracion
en las FAS, tanto en el acceso, pro-
mocion, como en la prevencion de la
violencia de género. Asi, entre los
afios 2005 y 2011 la retahila norma-
tiva que, de una forma u otra, afecta
al status de la mujer en la FAS tanto
en materia de igualdad efectiva entre
mujeres y hombres, conciliacion de la
vida personal, familiar y profesional, y
lucha contra violencia de género, es
enorme, y el proceso de trasvase de
principios y preceptos de la normativa
comun (laboral y estatutaria) al dmbi-
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to castrense es obvio. En el presente
epigrafe, por cuestiones de economia,
haremos referencia, exclusivamente, a
las medidas del ordenamiento juridi-
co militar (principalmente administra-
tivo) establecidas para la protecciéon
de la militar victima de violencia de
género.

2.- MEDIDAS ADMINISTRATIVAS
EN LOS SUPUESTOS DE
VIOLENCIA DE GENERO

Consideraciones
generales

Elart. 6.2 de la Ley 39,/2007, de 19
de noviembre de la Carrera Militar®
(LCM, desde ahora) dispone: “Las
normas y criterios velativos a ln igual-
dad, la prevencion de ln violencia de
género y ln conciliacion de la vida pro-
fesional, pevsonal y familiar estableci-
dos para el personal al servicio de ln
Administracion General del Estado se-
ran aplicables a los militares profesio-
nales con las adaptaciones y desarrollos
que sean necesarios. En las normas co-
rrespondientes se incluivan también los
medidas que sean de aplicacion especi-
fica en el ambito de las Fuerzas Ar-
madas”.

El articulo 13 RD 96,2009, de 6 de
febrero, por el que se aprueban las
Reales Ordenanzas para las Fuerzas
Armadas —tradicionales normas “mo-
rales” de la Institucién castrense— es-
tablece el deber de todo militar de
velar “por la aplicacion de los criterios
y normas velativos a la igualdad efec-
tiva de mugeves y hombres y a ln pre-
vencion de la violencia de género”.

No nos referimos en el presente epi-
grafe a comportamientos de un militar
varén contra una militar que pudieran
tener una indole machista, o un moévil
discriminatorio, que podrian encon-
trar, en los supuestos menos graves,
un reproche disciplinario®, y en los
supuestos mds graves o que encajen
en la “violencia de género” o en un
“acoso sexual en el ambito laboral”
una respuesta penal por la Jurisdiccion
militar u ordinaria®. En el presente
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apartado vamos a hacer referencia a
la respuesta administrativa que el or-
denamiento juridico militar aporta
para que se hagan efectivas las me-
didas cautelares y la efectiva protec-
cién o el derecho a la asistencia
social integral en supuestos de vio-
lencia de género en los que la agre-
dida sea militar o en los que tanto
agresor como agredida sean militares
(un fenémeno creciente en las FAS
es el que se ha denominado “endo-
gamia profesional”, pues cada vez
encontramos mas matrimonios y pa-
rejas formadas por militares®, y que
ademads procuran, en la medida de lo
posible, concentrar geograficamente
al nacleo familiar por lo que no es
inusual que estén destinados en la
misma Unidad).

Las detenciones de personal militar®
motivadas por presuntos delitos de
violencia de género conllevan, en la
mayoria de los casos, la prictica de
actuaciones policiales y la adopcion
de medidas cautelares que prohiben
el uso, tenencia y porte de armas pa-
ra los encartados, asi como las me-
didas de alejamiento o prohibicién
de comunicarse con la victima. No
debe perderse de vista la relevancia
que para un militar puede tener la
aptitud legal para portar y utilizar un
arma, o la dificultad insita en las FAS
de la movilidad geografica, lo que
hace preciso una regulaciéon espe-
cifica.

Referentes a medidas
cautelares sobre armas

En relacién con las armas, los Je-
fes/as de las Unidades, una vez co-
nozcan la detencién de personal por
supuestos de violencia de género,
comunicaran dicha detencién segin
marca la Norma General en vigor
sobre “Redaccién y tramitacion de
partes de novedades” e incluyendo
en los destinatarios al Mando de
Personal (Intervencién Central de
Armas).

Pero no sélo se impedira el acceso a
su arma reglamentaria, sino que, en
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relacién a las armas particulares®,
si un Jefe/a de Unidad tiene cono-
cimiento de que personal bajo su
mando se encuentra inmerso en al-
guno de los estadios procesales de
un procedimiento penal de este tipo,
y judicialmente no se ha comunica-
do que esta sometido a limitaciones
en cuanto a la tenencia y porte de
amas, verificara si se ha dictado me-
dida cautelar mediante comunica-
cion verbal o escrita con la autoridad
judicial y comunicara, de forma ur-
gente a la Intervencién de Armas
que corresponda, tal situacion, re-
quiriendo de este personal el dep6-
sito de las mismas, si las tuviera, en
el 6rgano correspondiente hasta el
final del proceso. Por lo tanto, no se
espera a la comunicacién judicial pa-
ra que los Jefes/as de Unidad deban
actuar al respecto; la Administracion
militar actda, pues, por propia ini-
ciativa, yendo mas alld, en este as-
pecto, que lo dispuesto en las reso-
luciones judiciales.

Por otra parte, desde el momento
en que el Jefe/a de Unidad tiene
conocimiento de una sentencia con-
denatoria o medida cautelar, que
implique la prohibicién de uso y
porte de armas, deberd impedir que
el afectado siga prestando servicios
o participe en ejercicios, maniobras
o cursos de perfeccionamiento, en
los que necesariamente hayan de
portarse o utilizarse armas. Sin per-
juicio de ello, tal y como se estable-
ce en la Norma Técnica 20,/09, el
Jefe de Unidad podria dirigirse al
organo judicial que emiti6 la sen-
tencia con objeto de solicitar aclara-
cién sobre el alcance y efectos de la
pena en el ambito de actividad pro-
fesional del condenado, o de instar
autorizacién para el uso de armas si
las necesidades del servicio, las cir-
cunstancias de la Unidad o la proxi-
midad de ejercicios, maniobras u
operaciones en el extranjero asi lo
aconsejaran, procurando justificar la
existencia de tales necesidades o cir-
cunstancias.

Lo que esta claro, segan el Anexo
IIT de Ia Norma Técnica 20,/09, es

que no cabe que por parte de las
Autoridades Militares se establezca
ningtn procedimiento administra-
tivo que, con caracter general, per-
mita interpretar lo que sélo a los
organos judiciales les corresponde;
entendiendo, por tanto, que lo re-
suelto por éstos no es de aplicacion
mas que al afectado en particular, sin
que en ningun caso pueda hacerse
extensivo a otros condenados a
idéntica pena, cuyas condiciones de
ejecucion deberdn venir establecidas
por los respectivos 6rganos judi-
ciales.

Relativas a medidas
cautelares sobre alejamiento

Con relacién a las 6rdenes de aleja-
miento o medidas de prohibicion de
comunicarse con la victima, como
ya se¢ ha apuntado, no es inusual en
el ambito de las FAS, que el agresor
sea militar y la persona agredida
también tenga esa condicion. Inclu-
so que estén destinados en la misma
Unidad. Las distintas formas de vio-
lencia de género tiene en comun el
sometimiento de la mujer, por su
condicion de mujer, a un orden de
valores que la victimiza en un espa-
cio de poder dominado por otros.

En esas condiciones, su baza no
puede ser otra que la conquista de
espacios propios de solidaridad y
autonomia, esto es, facilitar a la vic-
tima cotas de libertad para enfren-
tarse a la violencia a que estd some-
tida®. En este sentido destacamos
varias posibilidades®:

La militar victima de violencia

de género tiene derecho a solicitar
un cambio de destino. Puede
ejercitarlo o no, a su eleccion:

[ |

Para el caso de que la militar victima
del delito de violencia de género no
haga uso de su derecho a solicitar
cambio de destino, se podra acordar
la comision de servicios sin derecho
a indemnizacion del militar conde-



GOMEZ ESCARDA, M. “La mujer militar y la
familia”, estudio publicado en Las mujeres mili-
tares en Espana (1988-2008), IUGM ,2009.

Vid. arts. 200 a 214 de la Ley Procesal Militar

respecto a las particularidades de la detencion de
un militar.

Hay que tener en cuenta que la Tarjeta de Identidad
Militar (TIM) supone el equivalente a la “licencia
de armas” para los civiles, por lo que la condicion
de militar faculta a tener armas particulares en los
términos reglamentariamente establecidos.

19)

MAQUEDA ABREU, M. L., “La violencia de
género. Entre el concepto juridico y la realidad
social”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, RECPC (2006), p. 9.

20]

Vid. art. 27 del RD 456,/2011, de 1 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento de destinos
del personal militar profesional. Ya el anterior
Reglamento de destinos del personal militar pro-
fesional, se modific6 a través del RD 1202/
2006, de 20 de octubre, para adaptar a las FAS
las medidas para la proteccion integral contra la
violencia de género recogidas en el ambito de la
Administraciéon General del Estado.

nado por delito de violencia de géne-
ro por el tiempo de alejamiento pre-
visto en la sentencia, a otra Unidad de
la misma plaza, o a otra Unidad de
plaza distinta, a solicitud del interesa-
do. En el supuesto de que la comision
de servicio no fuese posible, se podrd
proponer al Ministerio de Defensa el
cese en el destino del militar conde-
nado al cumplimiento de la medida
cautelar de alejamiento.

[ |

Si la victima militar decide ejercitarlo,
podra solicitar la asignacién de un
puesto —de ser posible de analoga ca-
tegoria— en el mismo término muni-
cipal o en otro distinto, sin estar sujeta

al cumplimiento del tiempo de mini-
ma permanencia en su destino. La so-
licitud se hara directamente al Mando
o Jete/a de Personal de su Ejército o
al Director/a General de Personal en
el caso de militares de los Cuerpos
Comunes de las FAS. Esta solicitud
ird acompanada de una copia de la
sentencia firme, de la orden de pro-
tecciéon o, excepcionalmente hasta
tanto se dicte dicha orden, del infor-
me del Ministerio Fiscal que indique
la existencia de indicios de que la de-
mandante es victima de violencia de
género.

El nuevo destino debera figurar en
una relacion de puestos militares y en-
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] 4 Vid. art. 110.6 de la Ley 39,/2007, de 19 de no-
g .'ll_llﬂu.l : il T viembre, de Carrera Militar.

¥ i 22

L it 5 i , X

: { BOLEA BARDON, C. “En los limites del Dere-

cho Penal frente a la violencia doméstica y de gé-

nero”, Revista Electronica de Ciencin Penal y
Criminologin, RECPC, 2007, p. 4.

Vid. art. 17 de la Ley Orgénica 8 /1998, de 2 de

diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuer-
zas Armadas

24

Segtin el art. 18 de la LO 8,/1998 caben cuatro
tipos de sanciones disciplinarias extraordinarias,
a saber, la pérdida de puestos en el escalafén, la
pérdida definitiva de la aptitud aerondutica, la
suspension de empleo y la separacién del servi-
cio.

Oficiales de complemento y personal de Tropa y
Marinerfa con compromiso inicial (renovable
hasta completar un mdximo de 6 anos) y con
compromiso de larga duracion, hasta los 45 anos
de edad (vid. arts. 3.3 de la LCM y art. 6 de la
Ley 8,/20006, de 24 de abril, de Tropa y Marine-
ria, respectivamente).

Vid. art. 118 LCM y 10.2 de la Ley 8,/2006.

Al margen de lo anterior, la condena por delito
doloso deviene fundamental como criterio per-
judicial en la evaluacion del personal militar pro-
fesional, lo que en la practica, puede resentir una
carrera militar de forma definitiva. Asi, segtin el
apartado j) del Anexo a la OM 17,/2009, de 24
de abril, por la que se establece el procedimiento
y las normas objetivas de valoracion en los pro-
cesos de evaluacion del personal militar profesio-
nal, se dispone “por cada pena principal
impuesta por delitos distintos del Codigo Penal
Militar anotadn en ln hoja de servicios en el
momento de la evaluacion: segin la siguiente
gradacion:

-Pena de hasta seis meses: -10;

-Pena de seis meses y un din a tres anos: -15;
-Pena de tres anos 'y un din a cinco anos: -20;
-Pena superior a cinco anos: -25. (...)".
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i

; I T
,'pnl!l'.-.p-un!auqu-} fo e
L ¥

96



contrarse vacante. La militar deberd
reunir los requisitos de ocupaciéon
exigidos en la relacion de puestos
militares. En el caso de que no exista
vacante con las caracteristicas reque-
ridas, se comunicardn a la solicitante
los términos municipales y unidades
mds proximos a los solicitados con
vacante, para que pueda manifestar
sus preferencias. El destino se asig-
nard mediante resolucién comunica-
da, tendra caracter forzoso y el cese
en su anterior destino serd inmedia-
to. La tramitacion de estas solicitu-
des tendra caricter preferente.

En las actuaciones y procedimientos
relacionados con la violencia de gé-
nero, se protegera la intimidad de
las victimas, en especial, sus datos
personales, los de sus descendientes
y las de cualquier persona que esté
bajo su guarda o custodia. Esto en
la practica significa que estas asigna-
ciones de vacantes podran hacerse
efectivas sin publicacion oficial en el
Boletin Oficial de Defensa.

Segun el apartado 2 del Punto Sép-
timo de la OM 19,2009, de 24 de
abril, por la que se establece el tiem-
po minimo de servicios y el de per-
manencia en un determinado tipo
de destinos para el ascenso, en caso
de cese en el destino de la mujer
victima de violencia de género que
se produjera para hacer efectiva su
proteccion o su derecho a la asisten-
cia social integral, y donde cumplie-
ra tiempos de permanencia en
determinado tipo de destinos, su-
pondra para la interesada que lo
ocupara la consideracién de haber
cumplido el tiempo exigido, siem-
pre que hubiera contabilizado las
dos tercera partes de dicho tiempo.

Por otro lado, las mujeres militares
profesionales victimas de violencia
de género, para hacer efectiva su
proteccion o su derecho a la asisten-
cia social integral, podran solicitar la
situacién de excedencia sin tener
que haber prestado un tiempo mini-
mo de servicios previos y sin que sea
exigible plazo de permanencia.

Los seis primeros meses les seran
computables a efectos de tiempo de
servicios, condiciones para el ascen-
so, reserva del destino que ocupa-
sen, trienios y derechos pasivos.
Cuando las actuaciones judiciales lo
exigieran se podrd prorrogar este pe-
riodo por tres meses, con un maxi-
mo de dieciocho, con idénticos
efectos a los sefalados anteriormen-
te, a fin de garantizar la efectividad
del derecho de proteccion de la vic-
tima. Durante los dos primeros me-
ses de esta excedencia se tendra
derecho a percibir las retribuciones
integras de su tltimo destino®. Se-
gan el art. 1 del RD 168 /2009, de
13 de febrero, por el que se aprueba
el Reglamento de evaluaciones y as-
censos en las Fuerzas Armadas y so-
bre el acceso a la condicién de
militar de carrera de militares de tro-
pa y marineria, se considera “tiempo
de servicio” el pasado en situacién
de excedencia por violencia de gé-
nero.

Finalmente, el apartado 13 de la Se-
gunda Norma del Anexo II de la
OM 121,/2006, de 4 de octubre,
por la que se aprobaron las normas
sobre jornadas y horario de trabajo,
vacaciones, permisos y licencias de
los militares profesionales de las FAS
(modificada por la OM 107 /2007,
de 26 de junio), senala que en los
casos en que una militar victima de
violencia de género tuviera que au-
sentarse durante el tiempo y en las
condiciones que determinen los
servicios sociales de atencién o sa-
lud, seglin proceda, las faltas de asis-
tencia total o parcial tendran la
consideracion de justificadas.

Como es sabido, entre los efectos
que produce una situacion de violen-
cia prolongada, no sélo son fisicos o
psicologicos, sino también sociales,
pues se suele ver afectada las relacio-
nes sociales, con absentismo laboral,
aislamiento social y profesional 2.
Sin duda, las posibilidades de actua-
cién que aporta la normativa ad-
ministrativa militar son diversas y
flexibles para poder proteger a la
victima, y paliar —en la medida de lo
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posible— los efectos laborales adver-
sos que suele producir este tipo de
violencia. En este sentido, se trata
de una normativa avanzada con un
nivel de garantias para la victima, al
menos, no inferior al del resto de la
Administraciéon General del Estado,
respecto a los servidores publicos ci-
viles.

Repercusiones profesionales
para el militar imputado,
procesado o condenado

por violencia de género

Se ha entendido procedente dedicar
un apartado a esta materia pues,
aunque no se trata de medidas enca-
minadas, al menos directamente, a
prevenir la violencia de género, a
nuestro entender las importantisimas
repercusiones que para un militar
tiene su imputacion, procesamiento
o condena —por delito en general, y
por violencia de género en particu-
lar— no puede ocultarse el caracter
de prevencién —especial y general—
de la regulacion que regula las cita-
das consecuencias profesionales (tan-
to disciplinarias como personales).
Someramente exponemos las mas
relevantes:

Respecto a las consecuencias por
una condena penal firme por delito
(en nuestro caso por violencia de
género) al militar de carrera conde-
nado se le incoara expediente guber-
nativo cuando la condena sea por
delito —necesariamente doloso en es-
te supuesto— con pena superior a un
afio de prision®, pudiendo imponér-
sele, pues, sancién disciplinaria ex-
traordinaria®. En el supuesto de los
militares de empleo®, la condena fir-
me por delito doloso conlleva “zpso
iure” 1a resolucion del compromiso
con las FAS®, Como se puede ob-
servar, la incidencia profesional para
el militar condenado —en los térmi-
nos expuestos— es maxima®,

Por otro lado, también la Autoridad
militar competente puede adoptar
medidas referentes a la situacién ad-
ministrativa, y medidas cautelares,
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respecto al militar encartado en un
proceso por violencia de género. Asi,
del art. 111 LCM se deriva que en es-
tos supuestos, el pase a la situacioén de
suspension de funciones del militar
profesional se podrd acordar como
consecuencia del procesamiento, in-
culpacién o adopcién de alguna me-
dida cautelar contra el imputado en
un procedimiento penal. Se trata de
una potestad del Ministro de Defensa,
que debe ejercer valorando la grave-
dad de los hechos imputados, la exis-
tencia o no de prision preventiva, el
perjuicio que la imputacion infiera a
las FAS o la alarma social producida.
La implicacion de esta medida en la
situacién profesional del militar es
muy importante,

También es relevante destacar que si
la condena conlleva prohibicién de
tenencia o porte de armas, para un
militar puede ser determinante en su
carrera profesional. En este sentido, el
articulo 104 LCM senala que la im-
posicion de condena por sentencia
firme que imposibilite para el ejercicio
de las funciones propias del destino
que se ocupe llevara aparejada el cese
en éste desde el momento en que el
Ministerio de Defensa tuviere testi-
monio de la resolucién judicial. Di-
cho cese serd acordado por la auto-
ridad que concedi6 el destino.

Finalmente, hay que destacar que,
aunque no exista adopciéon de medi-
das cautelares judiciales, el Mando, en
su potestad de direccion de su Uni-
dad, podrad acordar que al militar en-
causado se le retire de la realizacién
de servicios y actividades que requie-
ran el uso de armamento o explosivos
cuando las circunstancias del hecho
sean de una gravedad que pueda afec-
tar al ejercicio de las funciones.

Corolario de dispuesto, puede obser-
varse la incidencia que un proceso pe-
nal en general y, en particular uno
por violencia de género (pues siempre
es doloso y suele llevar aparejadas me-
didas cautelares respecto a armas y,/o
movilidad geografica), puede tener
para un militar implicado. No esta de-
mads acabar recordando que, dentro
de la mas importante funcion premial
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de las FAS —la concesion de condeco-
raciones— también puede verse condi-

cionada por estos supuestosZ.

lil. A MODO DE
CONCLUSION

La incorporaciéon de la mujer a las
FAS ha resultado muy positiva, tanto
para las mujeres como para las FAS.
Para la Institucién marcial ha sido un
elemento fundamental para lograr nu-
méricamente la profesionalizacion®,
enriqueciéndola social y profesional-
mente, coadyuvando a su plena inte-
gracion social @y, a nuestro entender,
en el prestigio que hace que sea una
de las Instituciones mas valoradas del
Estado. Para las mujeres ha sido, sin
duda, una de las realidades que mas
ha contribuido a diluir tépicos y este-
reotipos. Pero lo mds importante, su-
pone nada mas, y nada menos, que
cumplir con el principio de igualdad
y de interdicciéon de la discriminacion
por razén de sexo del art. 14 de nues-
tra Carta Magna.

En materia de regulaciéon administra-
tiva para hacer efectiva la proteccion
de las militares victimas de violencia de
género, las posibilidades de actuacion
que aporta la normativa militar son di-
versas y flexibles para poder proteger
a la militar victima, adoptando y adap-
tando la legislacién comtn de la Ad-
ministracién General del Estado. En
este sentido, se trata de una normativa
avanzada que, a pesar de las particula-
ridades propias de la “funcién militar”,
presenta un nivel de garantias para la
victima, al menos, no inferior al resto
de servidores publicos estatales.

Finalmente, hemos destacado la im-
portantisima incidencia profesional —
via régimen disciplinario militar y
normativa reguladora de régimen de
personal— que tiene para el militar su
imputacidn, procesamiento o conde-
na por delito de violencia de género,
lo que constituye un factor mas de
prevencion —especial y general- muy
superior al resto de la Administracién
General del Estado.

28]

El militar en situacién de suspension de funciones
permanecerd inmovilizado en el puesto que ocu-
pe en el escalafon correspondiente. El periodo
mdximo de permanencia en esta situacion, segiin
el art. 111.2 LCM, serd de seis meses o el de la
duracién de la prision preventiva, caso que se hu-
biere acordado por la autoridad judicial en algiin
momento del procedimiento y fuese superior a
seis meses. Una consecuencia importante que se
deriva del pase a suspenso en funciones es que se
inmoviliza en el escalafén correspondiente, afec-
tando si se encuentra en periodo de calificaciones,
a su posible ascenso, retrasindolo de una manera
significativa, ya que el periodo de evaluaciones
es anual y en un plazo determinado. Otro efecto
relevante es que el tiempo permanecido en la si-
tuacién de suspenso en funciones no serd com-
putable como tiempo de servicios ni a efectos de
trienios y derechos pasivos.

29]

Asi, la Orden de Defensa n® 3594,/2003, de 10
de diciembre, por la que se aprueban las normas
para la tramitacion y concesion ordinaria de las
Cruces del Mérito Militar, Naval y Aerondutico,
con distintivo blanco, y de las menciones ho-
norificas, la delegacién de competencias en esta
materia, y el uso de las condecoraciones repre-
sentativas de las recompensas, sefiala en su Norma
Tercera, apartado segundo, “gue si el personal o
proponer para la concesion de una Cruz del Mé-
rito Militar, Naval o Aerondutico, con distintivo
blanco, o de una Mencion honorifica estuviern
sujeto a procedimiento judicial o expediente dis-
ciplinario, que puedn dar lugar a pena o san-
cion, se tramitard la propuesta acompanadn de
un informe sobre los hechos que lo originaron,
con expresion de su naturaleza y estado en el que
se encuentra”. Por otra parte, en el RD 1189/
2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento de la Real y Militar Orden de San
Hermenegildo, en su articulo 15 en cuanto al in-
greso se establece que “no podrd solicitar el in-
JTeS0 0 ASCENsO qUIEN Se encuentre sometido o
procedimiento penal, expediente disciplinario
por fulta grave o expediente gubernativo”.

Véase GONZALEZ, M. “La afluencia de mujeres
salva la profesionalizacion de las Fuerzas Armadas”,
publicado en E/ Pais, el 30 de octubre de 1998.

BARRIOS BAUDOR, G. L. y PERES CAM-
POS, M. L. op. cit., p. 35.
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Arco del Marqués, 10. Teléfono 976 612 329. Alagdn.

m RIBERA BAJA DEL EBRO
Plaza de Espafia, 1 bajos. Teléfono 976 165 506. Quinto.

m TARAZONA Y EL MONCAY0
Avda. de la Paz, 31 hajos. Teléfono 976 641 033. Tarazona.

m VALDEJALON
Plaza de Espaiia, 1. Teléfono 976 811 759. La Aimunia de Dofia Godina.

m ZARAGOZA
Santa Teresa de Jesiis, 30-32. Teléfono 976 716 720. Zaragoza.
WWw.aragon.es
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Instituto Aragonés de la Mujer

EL IAM ofrece Asesorias y Servicios gratuitos que trabajan de forma
coordinada para conseguir una asistencia personalizada, integral y
eficaz. Funcionan con cita previa.

ASESORIA JURIDICA

En principio se orienté el servicio a la atencion a mujeres maltratadas y agredidas
sexualmente, pero actualmente se atiende todo lo relativo a la discriminacion de la mujer
en todos los campos de actuacion juridica.

ASESORIA PSICOLOGICA

La atencién y el trabajo se desarrolla de forma individualizada, ofreciendo ayuda a las
mujeres, proporcionandoles tanto informacion como apoyo psicolégico y dotandolas de
recursos que les permitan afrontar los conflictos cotidianos.

El trabajo de prevencion lo realiza fundamentalmente con la asistencia a reuniones de
asociaciones de mujeres, charlas a las mismas sobre temas psicoldgicos y el desarrollo de
cursos y seminarios especificos sobre autoestima, asertividad, habilidades sociales, etc.

ASESORIA LABORAL jamlaboral@aragon.es

El servicio se presta de manera presencial en las sedes del IAM de Huesca, Teruel y Zaragoza
mediante:

M Asesoramiento sobre el mercado de trabajo para la insercidn laboral.
M Informacidn sobre la formacion para el empleo.

H Asesoramiento juridico-laboral.

M Jornadas y talleres para la mejora del empleo.

M Servicio de videoexperto: videoconferencia con las oficinas delegadas del Gobierno de
Aragon en: Calatayud, Ejea de los Caballeros, Jaca, Calamocha y Alcaiiiz, para atender
las consultas de las personas que viven en el medio rural.

H Boletin electronico emple@ragon de difusion trimestral a mujeres desempleadas.

ASESORIA EMPRESARIAL iamza@aragon.es

El servicio se presta de manera presencial en las sedes del IAM de Huesca, Teruel y Zaragoza
mediante:

H Asesoramiento empresarial para la creacion y el mantemiento de empresas en Aragon.
B Asesoramiento Planes de Igualdad en Empresas.

B Boletin electronico inf @empresarias de difusién semanal de noticias de interés empresarial.
M Acciones de motivacion: jornadas, talleres y eventos de interés empresarial.

M Servicio de videoexperto: videoconferencia con las oficinas delegadas del Gobierno de
Aragon en: Calatayud, Ejea de los Caballeros, Jaca, Calamocha y Alcaiiiz para atender
consultas de las personas que viven en el medio rural.

ASESORIA SOCIAL

Ofrece informacion y asesoramiento en los aspectos sociales y coordinacion con las
diferentes asesorias del IAM y con otras Instituciones. Este servicio se presta en todas las
Comarcas del territorio aragonés.

SPACIO

SERVICIO DE ATENCION PSICOLOGICA A HOMBRES CON
PROBLEMAS DE CONTROL Y VIOLENCIA EN EL HOGAR

Atiende hombres residentes en la Comunidad Auténoma de Aragén, que hayan sido actores
de malos tratos a mujeres y nifios/as, en el marco de las relaciones familiares o similares,
desarrollando con ellos un tratamiento psicoldgico adecuado. El objetivo es asegurar el
bienestar psicoldgico de las mujeres victimas de maltrato tanto en caso de separacion como
de mantenimiento de la relacidn y prevenir posteriores situaciones violentas.
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DERECHO COMUNITARIO EUROPEO

Crénica de la Jurisprudencia europea

sobre igualdad de género

(de 1/9/2010 a 31/8/2011).

Por Jean Jacqmain.

Profesor Ordinario de la Universidad Libre de Bruselas.
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La dimensidn objetiva del derecho a la igualdad

de mujeres y hombres. A propésito del articulo 4 de

la Ley Organica de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres.
Por José Fernando Lousada Arochena.

Magistrado especialista del Orden Social.

Tribunal Superior de Justicia de Galicia.
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Universidade da Corufa.
Magistrado Suplente (TSJ Galicia).
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La acreditacion de la condicion de victima de violencia de género
como requisito necesario para ser titular de los derechos laborales
reconocidos en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre.
Por Cristina Faraldo Cabana.

Profesora de Practicas Integradas.

Escuela Universitaria de Relaciones Laborales de A Corufa
(centro adscrito). Universidade da Corufia. Abogada en ejercicio.
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Apuntes sobre la regulacion juridica de la proteccién
de la victima militar por violencia de género en

el ambito de las Fuerzas Armadas.

Por Alvaro Sedano Lorenzo.

Teniente Auditor del Cuerpo Juridico Militar.
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